sui generis 


JUNG UND 
‘RTUNG 


Strafzumessung und 
Doppelverwertung 

Ein Wegweiser zu einer 
überprüfbareren Strafzumessung 


Martin Seelmann 


Hinweise zur digitalen Fassung dieses Buches: 

— Die digitale Fassung (Open Access) ist sowohl auf der Webseite des Verlags (www.suigeneris- 
verlag.ch), auf Google Books als auch direkt über den Digital Object Identifier (DOI) zugäng- 
lich. Der DOIzum vorliegenden Buch ist im Impressum angegeben. 

— Sämtliche Gesetzesartikel sowie alle frei zugänglichen Gerichtsurteile und Behördenent- 
scheidungen sind in der digitalen Fassung verlinkt. 

— Häufig verwenden die AutorInnen in ihrem Manuskript Links auf weitere Quellen. Diese 
werden in den Büchern nicht abgedruckt, aber in der digitalen Fassung den entsprechenden 
Textstellen hinterlegt. 

— Für die Verlinkung werden Permalinks eingesetzt. Es handelt sich dabei um Links aufeine 
archivierte Version der Webseiten im Zeitpunkt der Linksetzung. Die Links sind beständig, 
d.h. sie funktionieren auch dann noch, wenn die Originalseite nicht mehr zugänglich ist und 
ihr Inhalt ändert nicht, wenn sich die Originalseite ändert. 


Martin Seelmann 


Strafzumessung und 
Doppelverwertung 


Ein Wegweiser zu einer 
überprüfbareren Strafzumessung 


suigeneris, Zürich 2023 


«Soischs halt gwordal» 
CARL STOOSS, «Vater» des Schweizerischen Strafgesetzbuchst 


Meinen Liebsten 


1 Für falsch zugeordnete Zitate s. KLING?0, 67 f. (für das Originalzitat KLING, 101). 


Vorwort 


Diese Arbeit kann mehr als nur einen Ursprungsort vorweisen, istsie doch 
während meiner Assistenzzeit in Zürich, während meiner Forschungsauf- 
enthalte in Freiburg i.Br. und in Salzburg, während des LL.M-Studiums in 
London sowie zu guter Letzt auch während meiner praktischen Tätigkeit in 
Baselentstanden. Ihre kosmopolitische Entstehungsgeschichte hat denn auch 
dazu beigetragen, unterschiedlichste Sichtweisen in die vorliegende Abhand- 
lung einfliessen zulassen. 

Ihr erfolgreicher Abschluss wäre ohne die Unterstützung von unterschied- 
lichster Seite nicht möglich gewesen, weshalb an dieser Stelle Worte des Dan- 
kes auszusprechen sind: 

Mein besonderer Dank gebührt meinem Doktorvater Prof. Dr. Marc 
Thommen, der mit seiner Motivation, seinen Denkanstössen sowie seiner 
Inspiration während meiner Assistenzzeit an seinem Lehrstuhl ein Umfeld 
von hohem wissenschaftlichem Niveau förderte und durch seine Betreuung 
massgeblich zum Gelingen der vorliegenden Arbeit beigetragen hat. An die 
humorvolle und geistreiche Zeit mit ihm und meinen Assistierendenkollegin- 
nen und -kollegen an der Treichlerstrasse magich mich gerne zurückerinnern. 
Herzlich danken möchte ich auch Prof. Dr. Sarah Summers für ihre freundli- 
che Bereitschaft, das Zweitgutachten zu erstellen. 

Weiterer Dank geht sodann an das Max-Planck-Institut zur Erforschung 
von Kriminalität, Sicherheit und Recht in Freiburgi.Br., das mir einen sechs- 
monatigen Forschungsaufenthalt und insbesondere eine vertiefte Ausein- 
andersetzung mit dem deutschen (Strafzumessungs-)Recht ermöglichte. 
Besonders danken möchte ich für das grosszügige Gastrecht insbesondere 
Dr. Johanna Rinceanu LL.M. sowie Prof. Dr. Jörg Arnold. Ebenso zu Dank ver- 
pflichtet bin ich Prof. Dr. KurtSchmoller von der Paris Lodron Universität Salz- 
burg, der mir durch den Forschungsaufenthalt an seinem Lehrstuhl grundle- 
gende Einsichten in das österreichische (Strafzumessungs-JRecht vermittelte. 

Für die kritische Durchsicht des Manuskripts sowie die anregenden 
Diskussionen und Impulse danke ich des Weiteren RA MLaw Fabienne Sterki 
LL.M., RA Dr. Noémi Biro sowie RA MLaw Luca Ranzoni LL.M. Gleiches gilt 
für Dr. Johanna Lombeck für die verdankenswerte Übernahme des Lektorats. 

Ein Dankgeht nicht zuletzt auch an all jene zahlreichen nicht namentlich 
genannten Kolleginnen und Kollegen, die mit ihren Hinweisen und Ideen 
ebenfalls zum Gelingen der Arbeit beigetragen haben. 

Für die grosszügigen Unterstützungsbeiträge zur Drucklegungresp. zur 
Open-Access-Publikation sei sodann dem Schweizerischen Nationalfonds 


VI Vorwort 


gedankt. Die namhaften finanziellen Beiträge durch den Forschungskredit der 
Universität Zürich sowie durch das Stipendium der Janggen-Pöhn-Stiftung 
haben ebenfalls zur Fertigstellung der vorliegenden Dissertation beigetragen, 
wofür ich mich ebenfalls herzlich bedanke. 

Schliesslich geht ein nicht minder grosser Dank an mein persönliches 
Umfeld: einerseits an meine Eltern, die mir durch ihre vorbehaltlose Unter- 
stützung meine Ausbildung — und damit auch die Ausarbeitung meiner Dis- 
sertation — ermöglicht haben; anderseits an meine bereits fachlich verdankte 
Partnerin RA MLaw Fabienne Sterki LL.M., die mir während der Ausarbei- 
tung der Arbeit auch in persönlicher Hinsicht ein steter und unermüdlicher 
Rückhalt war. 

Die vorliegende Arbeit wurde als Dissertation von der Rechtswissen- 
schaftlichen Fakultät der Universität Zürich angenommen. Literatur und 
Rechtsprechung wurden bis April 2023 berücksichtigt. 


Basel, im Juli 2023 
Martin Seelmann 


VII 


Inhaltsübersicht 


VOTWOTE. u.a RR V 
Inhaltsübersicht oecon oroia aiena olein VII 
Inhaltsverzeichnis: .....:.:3::. 2:2. ea a S RE EN E XI 
Literatütverzeičhmis aoii ee aa r A A a RG XIX 
Materialienverzeichnis ooesscccsisrenn onsin a a LXV 
Abkürzungsverzeichnis ............0..00000 LXXV 
Einleitung... 20 ea E re Ar Re 1 
A. Das «Pudding-Problem».......................o.eeo: 1 
B. Fragestellung und Eingrenzung ..............................eeennneen 4 
C. Gliederung der Arbeit und Vorgehensweise .............................. 5 
Teil I — Die Strafzumessung ....................................eeennenen 11 
A. Prolegomena- Grundlegende Terminologie .............................. 11 
1. Strafzumessung i.w.S. ...................neeneeneenneesten 11 
2. Strafzumessungi.e.S. ......................eeseeeeneenrenen 11 
B. Was soll mit der Strafe erreicht werden? — 
Strafzwecke und Straftheorien .......................................eeee: 12 
1. Absolute Straftheorien .....................................eeeen: 15 
2. Relative Straftheorien ..................................eeeennn: 24 
3. Expressive Straftheorien ................................eeeeee: 40 
4. Vereinigungstheorien ........................eeeseene: 41 
5. Zwischenbemerkung ....................................eeennesnnn 44 
C. Die Geschichte der Strafzumessung in der Schweiz ..................... 44 
1. Die Anfänge des Strafrechts in Mitteleuropa und 
den Schweiz... rn... denen essen as ren onl 45 
2. DasPeinliche Gesetzbuch der Helvetischen Republik 
vom4. Mai 1799 an... sense Be 54 
3. Die Strafzumessungin den kantonalen Strafgesetzen ........... 56 
4. Der Weg zum Schweizerischen Strafgesetzbuch ..................... 61 
5. Die Regelung der Strafzumessung im StGB von 1937 ............. 88 
6. Die «Revolution» der Strafzumessungin 
den 1990er-Jahren. ................................................. 88 
7. Die Revision vom 13. Dezember 2002 ..................................... 97 


8. Die Revision des Sanktionenrechts vom 19. Juni 2015 .......... 105 


VIII 


Inhaltsübersicht 
9. Aktuelle Revisionsbestrebungen — 

«Harmonierung der Strafrahmen» ..................................... 110 
10.:Zwischenfazit: oeni a i A it 118 
Die Strafzumessung nach geltendem Recht — 
die gerichtliche Vorgehensweise ..................................nn: 119 
1: "Die Strafrahniien: „a. 828. 2 Haken 120 


2. Die Strafzumessung innerhalb des Strafrahmens — 
Art.47 StGB und die einzelnen Strafzumessungsgründe .... 168 
Fazit = Teill un een 306 


Teil II — Das Doppelverwertungsverbot 


im Rahmen der Strafzumessung .......................... 311 
Begri a ee an er a 312 
Rechtsvergleich:. oosina e ste ee een 314 
1... Deutschland... 2 2 a a gl 314 
25 “Osterreich on are 321 
Das Doppelverwertungsverbot im 
schweizerischen Strafrecht ...........................................nee: 325 
1. Fehlende gesetzliche Grundlage ........................................... 325 
2. Frühere kantonale Strafgesetze...............................: 326 
3. Die (Vor-)Entwürfe des Schweizerischen Strafgesetzbuchs 

sowie des Militärstrafgesetzbuchs .......................................- 327 
4. "Rechtsprechung... äenetsstia 334 
5a, Leiten a een een 342 
6. Zwischenfazit ...............eeebbßebbeeemeemseee: 347 
Geltungsgründe ounces eiee inae iaidd ii 348 
Te Ne biisin ideni miosan e n N N A 350 
2. Selbständiges logisches Prinzip .........................................: 353 
3. Materiell-rechtliche Begründungpflicht 

der Strafzumessung8.................................eenenennsnne 356 
4. Ausdruck des Gewaltenteilungsgrundsatzes ....................... 358 
5. Ausdruck des Schuldprinzips .........................................0...: 363 
6. Zwischenfazit ...............eeebbßebeeemeeneeee: 367 
Einordnung des Doppelverwertungsverbots in 
das Strafzumessungssystem. ........................eenneenneens 369 
Geltüngsbereiche ccone 28. else 370 
1. Geltungsbereich i.w.S. ..................................eneeeenn 370 
2. Geltungsbereich i.e.S.................................eeeeenen: 371 


3. Diebesondere Ausprägung eines Zumessungsmerkmals ... 395 


Inhaltsübersicht IX 


4. Das Doppelverwertungsverbot bei der Strafzumessung i.w.S. 400 


S: Zwischenfaäzit. 2... een 403 
G. Schwächen und Stärken des Doppelverwertungsverbots .......... 404 
1. Kritik am Doppelverwertungsverbot ................................ 404 
2. Stellungnahme .......................................eeeeeeenenrenen 405 


H. Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung 
des Doppelverwertungsverbots im Schweizerischen 


Strafgesetzbuch? „4... 2... 409 
1. Argumentarium .........oeebeskkeensnnsensentn 409 
2:." VOrSchlag ;.. ra er ine 411 
I. Rechtsfolgen bei Verstoss gegen 
das Doppelverwertungsverbot ................................... 412 
J: Fazit =Teilll........ru.un 25. hehe de 416 
Zusammenfassung/Schnellzugriff ................................... 419 
Schlussbetrachtung ...........................................eeeeeeneenentenen 425 
Anhang s naereid 427 
A. Kantonale Strafzumessungsbestimmungen vor Einführung 
des Schweizerischen Strafgesetzbuches .................................... 427 
ta Aargau arena katesine es 427 
ZA FEEIDUTE nn ee enge 428 
3» “Glarus a... e Uhse 428 
4: \EUZEIN. ren een u ei tieesstleiin and ntan 429 
5. :Neuenburg: ur. ea e a aae A 430 
6.. Solothurn: a. au. ar Re 430 
D TESSIN Au a te en re ee 430 
Be Waadl. nase een eea ne 431 
9: "Wallis: tens net ea N a N 431 
10: Zürich": 2:42:43 2202er teilen eu bs 432 


B. Die Vorentwürfe zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch .. 434 
1. Vorentwurf zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch, 
Allgemeiner Teil, Im Auftrage des Bundesrates 
ausgearbeitet von Carl Stooss - 1893 ...............................0.. 434 
2. Schweizerisches Strafgesetzbuch, Vorentwurfim 
Auftrage des schweizerischen Bundesrates ausgearbeitet 
von Carl Stooss - 1894..........................eeeneenneeenenen 435 


Inhaltsübersicht 


3. Vorentwurfzu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch 

nach den Beschlüssen der Expertenkommission — 1896 ..... 436 
4. Vorentwurfzu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch 

und zu einem Bundesgesetz betreffend Einführung des 

Schweizerischen Strafgesetzbuches. Nach den Beschlüssen 

der von dem eidgenössischen Justizdepartement mit der 

Durchsicht des Vorentwurfs von 1896 beauftragten 

Expertenkommission — 1903 .............................eneennen: 438 
5. Vorentwurfzu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch im 

Auftrage des hohen schweizerischen Justizdepartements 

neu gefasst von Prof. C. Stooss — 1908 ............................0... 439 
6. Vorentwurfzu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch, 

Fassung der zweiten Expertenkommission — 1916 .............. 441 
7. Departementsentwurfzum Schweizerischen 

Strafgesetzbuch - Juni 1918 .....................................een 442 
8. Entwurfdes Bundesrates an die Bundesversammlung, 

Schweizerisches Strafgesetzbuch - Juli 1918 ........................ 443 
9. Schweizerisches Strafgesetzbuch - 21. Dezember 1937 ...... 444 
Die Revision vom 13. Dezember 2002 .................................... 446 
1. Der Vorentwurfvon Hans Schultz (1987) .............................. 446 
2. Der Vorentwurf von 1993 ................................eeeenee: 448 
3. Schweizerisches Strafgesetzbuch — 


Änderung vom 13. Dezember 2002 ..................... 449 


XI 


Inhaltsverzeichnis 


VOTWOTt. 2a ER V 
Inhaltsübersicht occie ancianeis ie lein VII 
Inhaltsverzeichnis: .....:.:3::. 2:2. ea a S RE EN E XI 
Literatütverzeičhmis aoii ee aa r A A a RG XIX 
Materialienverzeichnis ooesscccsisrenn onsin a a LXV 
Abkürzungsverzeichnis ............0..00000 LXXV 
Einleitung... 20 ea E re Ar Re 1 
A. Das «Pudding-Problem».......................o.eeo: 1 
B. Fragestellung und Eingrenzung ..............................eeennneen 4 
C. Gliederung der Arbeit und Vorgehensweise .............................. 5 
Teil I — Die Strafzumessung ....................................eeennenen 11 
A. Prolegomena- Grundlegende Terminologie .............................. 11 
1. Strafzumessung i.w.S. ...................neeneeneenneesten 11 
2. Strafzumessungi.e.S. ......................eeseeeeneenrenen 11 

B. Was soll mit der Strafe erreicht werden? — 
Strafzwecke und Straftheorien ........................................eeeee: 12 
1. Absolute Straftheorien .....................................enen: 15 
a. Allgemeines ....................eeeeeeememeenseenenenrnneenn 15 
b. Die Lehren Kants und Hegels ....................................ee 16 
c. Kritik an den absoluten Straftheorien ................................ 19 
d. Heutige Ausgestaltung absoluter Strafzwecke ....................... 22 
2. Relative Straftheorien ............................eeeeeeeennn: 24 
a "Allgemeines...nr.2.,2. Hessens 24 
b. Spezialprävention otie i a a E 26 
c. Generalprávention oosa io a ES a 33 
3. Expressive Straftheorien .............00.00i0 40 
4. Vereinigungstheorien ...............0 41 
5. Zwischenbemerkung 0.0 44 
C. Die Geschichte der Strafzumessung in der Schweiz ..................... 44 
1. Die Anfänge des Strafrechts in Mitteleuropa und der Schweiz 45 
a. Das Strafrecht im Mittelalter ..................................en: 45 
b. Die Rezeption des römischen Rechts nördlich der Alpen. ...... 47 


C "Die Aufklärung... ea 51 


XII 


Inhaltsverzeichnis 


2. DasPeinliche Gesetzbuch der Helvetischen Republik 
vom 4:M311799..n.........-2 ass 54 
3. Die Strafzumessung in den kantonalen Strafgesetzen .......... 56 
4. Der Weg zum Schweizerischen Strafgesetzbuch ................... 61 
a. Die Bundesverfassung von 1848 ........................eeenee 61 
b. Frühe Vereinheitlichungsbestrebungen ............................... 62 
c. Die gescheiterte Verfassungsrevision von 1872 ................. 63 
d. Beginn der Rechtsvereinheitlichung durch Carl Stoos .......... 65 
al. Die Motion Forrer von 1887 .................... een: 65 
a2. Der Vorentwurf von 1893 ..........................eeeenen: 67 
a3. Die erste Expertenkommission - Erste Lesung ............... 69 
a4. Der Vorentwurf von 1894 .........................eenenn: 72 
a5. Die erste Expertenkommission — zweite Lesung ............. 73 
a6. Der Vorentwurf von 1896 m... 76 
e. Die Verfassungsrevision von 1898 .........................ee: 76 
f. Der Rechtsvereinheitlichung zweiter Teil ............................. 78 
al. Der Vorentwurf von 1903 ...........................eenn: 78 
a2. Der Vorentwurf von 1908 ..........................eeeenenn: 79 
a3. Die Beratungen der zweiten grossen 
Expertenkommission — Vorentwurf von 1916 ................. 80 
a4. Bemerkungen zum Vorentwurfder 
zweiten Expertenkommission von Bundesrat 
EDUARD MÜLLER und CARL STOOSS iaia 84 
a5. Der Vorentwurf der Revisionskommission in Weggis 
VON. LILT u ee a nase 86 
a6. Der Entwurf des Strafgesetzbuches von 1918 .................. 86 
5. Die Regelung der Strafzumessung im StGB von 1937 ............. 88 
6. Die «Revolution» der Strafzumessungin den 1990er-Jahren 88 
7. Die Revision vom 13. Dezember 2002 ................................... 97 
a. Der Vorentwurf von 1993... 97 
b. Das Vernehmlassungsverfahren - 1993/1994 ..................... 101 
c. Die Botschaft zur Änderung des Strafgesetzbuches vom 
21.September 1998... 2.2... ehe. 102 
d. Die Revision innerhalb der Revision ................................ 103 
8. Die Revision des Sanktionenrechts vom 19.Juni 2015 .......... 105 
9. Aktuelle Revisionsbestrebungen — 
«Harmonierung der Strafrahmen:» ..................................... 110 
10. Zwischenfazit ...............................neeeeneeneeeerenneeenn 118 


Die Strafzumessung nach geltendem Recht — 
die gerichtliche Vorgehensweise ................................nnee: 119 


Inhaltsverzeichnis XII 


1. Die Strafrahmen ........................................eneeeene 120 
a... Allgemeines.\.n...J2en. a a a e a a 120 
b. Der ordentliche Stratrahmern -ooreo arei 122 
c. Der ausserordentliche Strafrahmen .................................. 124 

al. Strafmilderungsgründe .............................e: 125 
i. Handeln aus achtenswerten Beweggründen.............. 131 
ii. Handeln in schwerer Bedrängnis ............................ 132 
iii. Handeln unter dem Eindruckeiner schweren Drohung 134 
iv. Handeln auf Veranlassungeiner anderen Person ...... 135 
v. Versuchung durch den Verletzten .............................. 136 
vi. Handeln in entschuldbarer heftiger Gemütsbewegung 
oder unter grosser seelischer Belastung ..................... 137 
vii. Betätigung aufrichtiger Reue ................................. 139 
viü. Zeitablauf.................................eeeennnenen 144 
a2. Der besondere Milderungsgrund der verminderten 
Schuldfähigkeit (Art. 19 Abs. 2 StGB) ............................ 146 
a3. Strafschärfungsgründe ..................................e: 159 


i. Der frühere Strafschärfungsgrund des Rückfalls....... 159 
ii. Zusammentreffen mehrerer strafbarer Handlungen .. 163 
a4. Zusammentreffen von Strafmilderungs- und 
Strafschärfungsgründen. ............................esee: 167 
2. Die Strafzumessung innerhalb des Strafrahmens — 
Art.47 StGB und die einzelnen Strafzumessungsgründe .... 168 
a. Finale Strafzumessungsgründe — 


Ausrichtung an den anerkannten Strafzwecken ................. 174 
al. DasSchuldprinzip .............................eeenn: 176 
i. Die Strafbegründungsschuld .................................. 177 


ii. Die Strafzumessungsschuld und die Entwicklung 
des Verschuldensbegriffs imSchweizerischen 


Strafgesetzbuch ................................eeene 183 
iii. Das Verschulden nach Art. 47 StGB ........................... 187 
iv. Die Funktionen des Schuldprinzips bei 
der Strafzumessung cosie igar a aa A 192 
v. Schuld und der Grundsatz der Verhältnismässigkeit . 194 
a2..PräaventioN..n.....r8. nes ertragen nern seen 197 
i. Spezialprävention. ......................eeeeenen: 198 
ii. Generalprävention ......................eeennen: 209 
iii. Zwischenbemerkung. ...............................ee: 221 


a3. Die praktische Anwendung der finalen 
Strafzumessungsgründe. .........................ee 222 


XIV 


Inhaltsverzeichnis 
i. Theorie der Punktstrafe 0... 223 
ii. (Asymmetrische) Spielraumtheorie .......................... 225 
iii. Stellenwerttheorie .............................ene: 234 
iv. Tatproportionale Strafzumessung ........................... 237 
v. Zwischenfazit serata aia a a a e 238 
a4. Die Grenzen des Schuldrahmens ................................... 238 
i. Die Überschreitungdes Schuldrahmens .................... 239 
ii. Die Unterschuldstrafe...................................e: 240 
a5. Zwischenfazit ..........................eeeeeeenenenennsne: 248 
. Reale Strafzumessungsgründe — 
Ermittlung der Strafzumessungstatsachen. .......................... 249 
al. Tatbezogene Strafzumessungskriterien ........................ 251 
i. Schwere der Verletzung oder Gefährdung 
des betroffenen Rechtsguts ............................c: 252 
ii. Art und Weise des Tatvorgehens ............................... 255 
iii. Beweggründe und Ziele des Täters ............................ 257 
iv. Vermeidbarkeit der Verletzung und Gefährdung 
des Rechtsguts dorneta i anai 261 
a2. Täterbezogene Strafzumessungskriterien ................... 264 
i. Vorleben und Vorstrafen ........................e: 265 
ii. Persönliche Verhältnisse .....................................: 272 
iii. Nachtatverhalten................................eeene: 273 
iv. Besondere Strafempfindlichkeit................................ 274 
v. Verhalten des Staates .............................eeee: 278 
a3. Zwischenfazit oseo earita n einen asan 279 
. Logische Strafzumessungsgründe ..........................0.0.: 280 
al. Festlegung der Bewertungsrichtung der 
Strafzumessungstatsachen .............................ec: 281 
a2. Abwägung aller Strafzumessungstatsachen 
gegeneinander ...............eeeenensenseenennne: 282 
a3. Festsetzung der konkreten Strafe unter Umsetzung 
der gewonnenen Anhaltspunkte .................... 284 
i. Die Verknüpfungsproblematik .............................. 284 
ii. Alternative Strafzumessungsmodelle........................ 289 
. Wechselwirkungen zur Strafzumessungi.w.S. .................... 293 
al. Die Wahl der Strafart ................................eeenen: 294 
a2. Die Wahl des Strafmodus ..................................nen: 297 


a3. Fazit 


E: Fazit = Teill. 2.2.0.2 eisen 


Inhaltsverzeichnis XV 


Teil II — Das Doppelverwertungsverbot 


A. 
B. 


im Rahmen der Strafzumessung ....................... 311 
BRITEN ne ee a E eh a SE a SR Se 312 
Rechtsvergleich: ooann eat 314 
ts "Deutschland: ee. 22. kenne een 314 

a. Die Rechtsprechung des Reichsgerichts .............................. 314 

b. Die gesetzliche Regelung von $46 Abs. 3 StGB/D ................. 316 

c. Das Doppelverwertungsverbot in der heutigen deutschen 

Lehre und Rechtsprechung .....................................e: 319 
ate Echter a nenn anne as te 319 
a2. Rechtsprechung oseni pe a A a 320 
2; Österreich 4... sen ee ea 321 
a. Die gesetzliche Regelung von $32 Abs. 2 StGB/Ö ................. 321 
b. Das Doppelverwertungsverbot in der heutigen 
österreichischen Lehre und Rechtsprechung ...................... 322 
a1. Lehre... Ne lin 322 
a2. Rechtsprechung ...................................eenennenn: 323 
Das Doppelverwertungsverbot im 
schweizerischen Strafrecht ............................................neee 325 
1. Fehlende gesetzliche Grundlage .......................................... 325 
2. Frühere kantonale Strafgesetze.........................co:: 326 
3. Die (Vor-)Entwürfe des Schweizerischen Strafgesetzbuchs 

sowie des Militärstrafgesetzbuchs ....................................... 327 

a. Der Vorentwürfe ab 1894 ............................eenennnen: 327 

b. Die Beratung der zweiten grossen Expertenkommission 

191271916 Re RE EAN 329 

c. Bemerkungen zum Vorentwurfder zweiten 

Expertenkommission von Carl Stooss ...............................: 330 
d. Die Beratungen der Revisionskommission in Weggis und 
der Entwurf des Bundesrates von 1918 ................................ 332 

e. Der (Vor-J)Entwurf des Militärstrafgesetzes ......................... 333 
4. Rechtsprechung e ciare 82. ana 334 

a. Die Anfänge der bundesgerichtlichen Rechtsprechung 

zum Doppelverwertungsverbot ...........................ce: 334 
al. BGE70 IV 181 porera i pern i AEEA ENE 334 
ä2:BGE72.IV 110. a aa a aE EE TaM 335 
a3: BGE IS IV 342. ordua n a a 335 
a4. BGE 120 IV 67 a areires ie aat aR ETE 338 
b. Die neuere bundesgerichtliche Rechtsprechung ................. 339 


c. Kantonale Entscheide ............................................... 340 


XVI Inhaltsverzeichnis 
Ben KENTE An ANAE A A A A 342 
G. Zischentazit oona i A E EEY 347 
D. Geltungsgründe .....................................nesneeeneeeenereen 348 
1." Nebisinidem. osci a a E aa 350 
dr TEME aee aa A AE 350 
B- Stellungnahme... 482:5 41: 2:2 sta eins 352 
2. Selbständiges logisches Prinzip ......................................... 353 
a. Lehrer. 2er TI edlen 353 
b. Stellungnahme i reunire er a E N 354 
3. Materiell-rechtliche Begründungpflicht der Strafzumessung 356 
a Lehre Ann nee ea E A 356 
b. Stellungnahme. ...............................eenenenetsne: 356 
4. Ausdruck des Gewaltenteilungsgrundsatzes ....................... 358 
BA LEhree a en ee naher 358 
b. Rechtsprechung orei es or a o E E A O 359 
ais Dentschland 2.22.2224 2.2.2.2 Re 359 
32.:Schwelz es ale 360 
c. Stelon nahme seha a a 361 
5. Ausdruck des Schuldprinzips .........................................0..: 363 
ar Lehre. ae sr east 363 
b. Stellungnahme vecesnin ok ie 364 
6. Zwischenfazit oeiee a E E 367 
E. Einordnung des Doppelverwertungsverbotsin 
das Strafzumessungssystem. ................ 369 
F. Geltungsbereiche .....................................eseeeneeeeereen 370 
1. Geltungsbereich i.w.S. .................................eenenen 370 
2. Geltungsbereich i.e.S..................................eennn: 371 
a. Tatbestandsmerkmale .................................neen: 373 
b. Qualifizierungs- und Privilegierungsmerkmale ................... 376 
c. Tatbestandsalternativen.......................eeen: 379 
d: Deliktsmehrheit ........................................nenenneen: 380 
e. Sinn und Zweck einer Norm 
(kriminalpolitischer Grundgedanke) ............................... 382 
f. «Regeltatbild» ......................o.ooeooeeeoee: 384 
g. Täterschaft und Teilnahme .......................................o.: 388 
h. Versuch und Vollendung .......................................een: 390 
i. Unrechts- und schuldbegründende Merkmale .................... 391 
j. Zusammentreffen von Strafminderungs- und 
Strafmilderungsgründen .............................een: 393 


k. Präventive Merkmale ............................................n 394 


Inhaltsverzeichnis XVII 


3. Die besondere Ausprägung eines Zumessungsmerkmals ... 395 
4. Das Doppelverwertungsverbot bei der Strafzumessung i.w.S. 400 


5: 32wischenfazit u. 2a a ACORN en 403 
G. Schwächen und Stärken des Doppelverwertungsverbots .......... 404 
1. Kritik am Doppelverwertungsverbot ................................. 404 
2: Stellungnahme: sasian u.a: Bestehen 405 


H. Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung 
des Doppelverwertungsverbots im Schweizerischen 


Strafgesetzbuch? ......................................eeeneeenenene 409 
1. Argumentarium eenen 409 
2. "Vorschlag... 22a rennen 411 
I. Rechtsfolgen bei Verstoss gegen das Doppelverwertungsverbot 412 
J. , Fazit=Teilill.......ne.n.eseerle eine ek 416 
Zusammenfassung/Schnellzugriff ................................... 419 
Schlussbetrachtung ...........................................eeeeeeneenentenen 425 
Anhang s naereid 427 
A. Kantonale Strafzumessungsbestimmungen vor Einführung 
des Schweizerischen Strafgesetzbuches .................................... 427 
ta Aargau arena katesine es 427 
ZA FEEIDUTE nn ee enge 428 
3» “Glarus a... e Uhse 428 
4: \EUZEIN. ren een u ei tieesstleiin and ntan 429 
5. :Neuenburg: ur. ea e a aae A 430 
6.. Solothurn: a. au. ar Re 430 
D TESSIN Au a te en re ee 430 
Be Waadl. nase een eea ne 431 
9: "Wallis: tens net ea N a N 431 
10: Zürich": 2:42:43 2202er teilen eu bs 432 


B. Die Vorentwürfe zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch .. 434 
1. Vorentwurf zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch, 
Allgemeiner Teil, Im Auftrage des Bundesrates 
ausgearbeitet von Carl Stooss - 1893 ...............................0.. 434 
2. Schweizerisches Strafgesetzbuch, Vorentwurfim 
Auftrage des schweizerischen Bundesrates ausgearbeitet 
von Carl Stooss - 1894..........................eeeneenneeenenen 435 


XVIII 


Inhaltsverzeichnis 


3. Vorentwurf zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch 

nach den Beschlüssen der Expertenkommission — 1896 ..... 436 
4. Vorentwurfzu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch 

und zu einem Bundesgesetz betreffend Einführung des 

Schweizerischen Strafgesetzbuches. Nach den Beschlüssen 

der von dem eidgenössischen Justizdepartement mit der 

Durchsicht des Vorentwurfs von 1896 beauftragten 

Expertenkommission — 1903 .............................eneennen: 438 
5. Vorentwurfzu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch im 

Auftrage des hohen schweizerischen Justizdepartements 

neu gefasst von Prof. C. Stooss — 1908 ............................0... 439 
6. Vorentwurfzu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch, 

Fassung der zweiten Expertenkommission — 1916 .............. 441 
7. Departementsentwurfzum Schweizerischen 

Strafgesetzbuch - Juni 1918 .....................................een 442 
8. Entwurfdes Bundesrates an die Bundesversammlung, 

Schweizerisches Strafgesetzbuch - Juli 1918 ........................ 443 
9. Schweizerisches Strafgesetzbuch - 21. Dezember 1937 ...... 444 

C. Die Revision vom 13. Dezember 2002 ..............................ee: 446 

1. Der Vorentwurfvon Hans Schultz (1987) .............................. 446 
2. Der Vorentwurf von 1993 ................................eeeenee: 448 
3. Schweizerisches Strafgesetzbuch — 


Änderung vom 13. Dezember 2002 ..................... 449 


XIX 
Literaturverzeichnis 


Zitierweise: Soweit nichtanders vermerkt, werden die nachstehenden Werke 
mit dem Nachnamen des Verfassers oder der Verfasserin, dem Erscheinungs- 
jahr oder der Auflage (bei mehreren Auflagen) sowie der Seitenzahl, Randzif- 
fer (durchgehende Nummerierung im Werk) oder Randnote (kapitelweise 
Nummerierung) zitiert. Publikationen des gleichen Autors oder dergleichen 
Autorin mitgleicher Auflage werden zusätzlich durch das Erscheinungsjahr 
oder - bei gleichem Erscheinungsjahr - durch ein Zitierstichwort unterschie- 
den. Bei Beiträgen in Zeitschriften, Sammelbänden und Kommentaren werden 
grundsätzlich die Zeitschrift, der Sammelband (oder die Herausgeberschaft), 
bei Festschriftbeiträgen die Festschrift und bei einer Kommentierung deren 
Abkürzung angegeben. 


ACHENBACH H., Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssys- 
tematischen Schuldlehre, Diss. München, Berlin 1974 


Ackermann).-B. (Hrsg.), Kommentar Kriminelles Vermögen - Kriminelle Orga- 
nisationen, Zürich 2018 (zit. KV-KO-BEARBEITER/-IN, Art. ...StGBN ...) 


ACKERMANN J.-B. / CESAROV M., Täterkomponenten und Strafartenwahl bei 
der Gesamtstrafenbildung, forumpoenale 2020, 451 ff. 


ACKERMANN]J.-B. / EGLI S., Die Strafartschärfung - eine gesetzesgelöste Figur, 
forumpoenale 2015, 158 ff. 


AHLERS-GRZIBEKU., Der normative Normalfall in der Strafzumessung, Diss. 
Osnabrück, Hamburg 2003 


ALBERTS H., Gesetzliche Strafmilderungsgründe und richterliche Strafrah- 
menwahl, Diss. Kiel 1985 


ALBRECHT H.-J. 
— Strafzumessung bei schwerer Kriminalität im Vergleich, ZStW 1990, 
596 ff. 
— Strafzumessung bei schwerer Kriminalität, Berlin 1994 


ALBRECHT P. 
— Schuld und Strafzumessung aus der Sicht des Richters, SJZ 1983, 262 ff. 
— Die Strafzumessung im Spannungsfeld von Theorie und Praxis, ZStrR 
1991, 45 ff. 


XX Literaturverzeichnis 


— EinStrafzumessungsmodell für die Drogenjustiz?: Kritische Anmerkun- 
gen zum Aufsatz «Strafzumessung im Betäubungsmittelhandel» von 
Peter Frei und Carlo Ranzoniin AJP/PJA 1995 1439 ff., AJP 1996, 369 ff. 

— Neue Wege der Strafzumessung bei Betäubungsmitteldelikten?, ZStrR 
1998, 418 ff. 

— Probleme der Strafgerechtigkeit aus der Sicht des Richters, ZStrR 2006, 
68. 

— Strafrecht ohne Recht?, ZStrR 2013, 385 ff. 

— Strafzumessung ohne individuelle Tatschuld?, ZStrR 2017, 439 ff. 

— Präventive Irritationen in der Dogmatik des Strafprozessrechts, 
sui-generis 2018, 58 ff. 


ALDER M., Die Strafzumessungsrichtlinien der USA in ihrem Kontext mit Plea 
Bargaining, Diss. Bern, Frankfurt a.M. 2001 


ALKALAY M., Das materielle Strafrecht der Französischen Revolution und sein 
Einfluss auf Rechtsetzung und Rechtsprechung der Helvetischen Repu- 
blik, Diss. Zürich 1984 


ALLEMANN P., Dasrichterliche Ermessen, mit besonderer Berücksichtigung 
des Vorentwurfes zu einem schweizerischen Strafgesetzbuch: ein Bei- 
trag zur Vereinheitlichung des Strafrechtes in der Schweiz, Olten 1917 


ANDERSON P. R./NEWMAN D. J., Introduction to criminal justice, 6. Aufl., 
Boston 1998 


ANDRISSEKT. R., Vergeltung als Strafzweck - Empirisch-soziologische Begrün- 
dungundkriminalpolitische Folgerungen, Diss. Regensburg, Tübingen 
2017 


ARNDT A., Das Strafmass, SJZ 1946, 30 ff. 


ARNOLD J., Strafzumessung bei jugendlichen Ersttätern, dargestellt am Aus- 
spruch und der Ausgestaltung der VerurteilungaufBewährungbei Eigen- 
tumsstraftaten und unbefugter Benutzung von Fahrzeugen, Diss. Berlin 
1986 


ARZT G., Strafzumessung: Revolution in der Sackgasse, recht 1994, 141 ff. (Teil1), 
234ff. (Teil2) 


ASHWORTH A. 
— Criminal justice and deserved sentences, The Criminal Law Review 1989, 
340 ff. 
— Sentencing and Criminal Justice, 6. Aufl., Cambridge 2015 


Literaturverzeichnis XXI 


AVRIGEANUT., Ambivalenz und Einheit - Eine Untersuchung zur strafrechts- 
wissenschaftlichen Grundlagendiskussion der Gegenwart anhandihrer 
Bezüge zu Kants Philosophie, Diss. Bonn, Baden-Baden 2006 


BACHER]).-L. /JENDLY M., Lafixation de la peine en droit pénal suisse àla lumière 
de quelques constats empiriques, in: Perrin B. / Meylan P. / Fiolka G. / 
Niggli M. A. / Riedo C. (Hrsg.), Droit pénal et criminologie - Mélanges en 
Phonneur de Nicolas Queloz, Basel 2020, 33 ff. (zit. BACHER/JENDLY, in: 
MH Queloz) 


BÄR F., Der Entwurf eines Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 23. Juli 
1918 — III. Das Strafmass, SJZ 1918/1919, 269 ff. 


BASTELBERGERM., Die Legitimität des Strafrechts und der moralische Staat: 
utilitaristische und retributivistische Strafrechtsbegründung und die 
rechtliche Verfassung der Freiheit, Diss. Frankfurt a.M. 2006 


BAUMANN]J., Grundbegriffe und System des Strafrechts - eine Einführungin 
die Systematik an Hand von Fällen, 5. Aufl., Stuttgart et al., 1979 


BECCARIA C. 
— Dei delitti e delle pene, a cura di Piero Calamandrei (Hrsg.), 2. Aufl., Flo- 
renz 1950 (Original 1764) 
— Von den Verbrechen und von den Strafen (1764) — Aus dem Italienischen 
von Thomas Vormbaum, mit einer Einführung von Wolfgang Naucke, 
Berlin 2004 


BELING E., Die Lehre vom Verbrechen, Tübingen 1906 


BERGMANN M., Die Milderung der Strafe nach $49 Abs. 2 StGB - zugleich ein 
Beitrag zu $157 Abs. 1 u. $113 Abs. 4 StGB sowie zum Rücktritt vom formell 
vollendeten Delikt, Diss. Mannheim, Heidelberg 1988 


BERNARDS. 
— Sicherheitsgesellschaft und psychiatrische Begutachtungspraxis in Straf- 
verfahren, Jusletter vom 13. Februar 2012 
— Ungleiches Strafrecht für Alle, ZStrR 2017, 117 ff. 


BERNREITERD.M. C., «nulla poenasine culpa» - Tat- oder Täterschuld?-Zum 
Schuldbegriff des StGB und der Berücksichtigung der Täterpersönlich- 
keitim Rahmen der Strafbemessung, Wien 2015 


BERTSCHIN. / LOEB B., Schutz vor gefährlichem Verhalten? - Zur Bedeutung 
von Fremdgefährdung im Erwachsenenschutzrecht, ZKE 2016, 263 ff. 


XXII Literaturverzeichnis 


BIERBRAUER G. / HAFFKE B., Schuld und Schuldunfähigkeit, in: Hassemer W. / 
Lüderssen K. (Hrsg.), Sozialwissenschaften im Studium des Rechts, 
Band III, Strafrecht, München 1978, 173 ff. 


BINGGELIR., Die Geldstrafe, in: Bänziger F. / Hubschmid A. /Sollberger]. (Hrsg.), 
Zur Revision des Allgemeinen Teils des Schweizerischen Strafrechts und 
zum neuen materiellen Jugendstrafrecht, 2. Aufl., Bern 2006, 74 ff. 


BIRKLBAUER A. / HILF M. / KONOPATSCH C. / MESSNERF. / SCHWAIGHOFERK. / 
SEILER S. / TIPOLD A., StGB - Strafgesetzbuch: Praxiskommentar, Wien 
2018 (zit. PK StGB/Ö-BEARBEITER/-IN, $ ...N...) 


BLANKENBURG E., Strafzumessungsdogmatik oder «Der Pudding am Nagel», 
in: Pfeiffer C. / Oswald M. (Hrsg.), Strafzumessung — Empirische For- 
schung und Strafrechtsdogmatik im Dialog, Internationales Symposion, 
9.-12. März 1988 in Lüneburg, Stuttgart 1989, 127 ff. 


BLIESENERT. / THOMAS]., Wirkt Strafe, wenn sie der Tat auf dem Fusse folgt? 
Zur psychologisch-kriminologischen Evidenz des Beschleunigungsge- 
bots, ZJJ 2012, 382 ff. 


BLOY R., Die Berücksichtigungsfähigkeit aussertatbestandlicher Auswirkun- 
gen der Tat bei der Strafzumessung, ZStW 1995, 576 


BOLLA F., Urteilsbesprechung, Entscheid des Corte delle assise criminali, 
Tessin vom 29. Oktober 1942, Rep. 1943, 44 ff. 


BOMMERF. 

— Die Sanktionen im neuen AT StGB -ein Überblick, recht 2007, 1ff. 

— Abgekürztes Verfahren und Plea Bargainingim Vergleich, ZSR2009 II, gff. 

— Die strafrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2010, 
ZBJV 2015, 350 ff. 

— Neuerungen im Sanktionenrecht: Geldstrafe und Freiheitsstrafe, ZStrR 
2017, 365ff. 

— Anmerkungen zum Versuch der Strafrahmenharmonisierung, ZStrR 
2019, 267 ff. 

— Mindeststrafen und Strafzwecke, ContraLegem 2019/2, Sondernummer, 
Festgabe für Christian Schwarzenegger zu seinem 60. Geburtstag, 34 fl. 


BOMMERF. /STRATENWERTH G., Erneute Änderungen des Sanktionenrechts?, 
in: Heer M. / Heimgartner S. / Niggli M. A. / Thommen M. (Hrsg.), «Tou- 
jours agité -jamais abattu» — Festschrift für Hans Wiprächtiger, Basel 
2011, 15 ff. (zit. BOMMER, in: FS Wiprächtiger) 


Literaturverzeichnis XXII 


BOYCE R. N. / DRIPPS D. A. / PERKINS R. M., Criminal law and procedure: cases 
and materials, 10. Aufl., New York 2007 


BRÄGGER B., Das schweizerische Sanktionenrecht, Bern 2018 


BRÄGGER B. / ZANGGER T., Freiheitsentzug in der Schweiz- Handbuch zu 
grundlegenden Fragen und aktuellen Herausforderungen, Bern 2020 


BRÄNDLI A., Das Verbrechen der Kindestötung, Diss. Bern 1920 
BRANDT A., Mängel der Strafzumessung, JW 1925, 2719 ff. 


BRANDT R., Feuerbach und Kant — Anmerkungen zu ihrem Staats- und Straf- 
recht, in: Koch A. / Kubiciel M. / Löhnig M. / Pawlik M. (Hrsg.), Feuerbachs 
Bayerisches Strafgesetzbuch - Die Geburt liberalen, modernen undratio- 
nalen Strafrechts, Tübingen 2014, 171 ff. 


BRENESELOVIC L., Die wissenschaftskritischen Zuordnungen von Franz von 
Liszt — Ein Beitrag zum Verständnis der Modernen Schule des Strafrechts, 
Diss. München, Berlin 2020 


BRINER A., Die ordentliche Strafmilderung nach dem Schweizerischen Straf- 
gesetzbuch, unter besonderer Berücksichtigung der Strafmilderungs- 
gründe des Art. 64, Diss. Zürich 1978 


BROWN G., Criminal Sentencing als Practical Wisdom, Oxford 2017 


BRUNS H.-J. 

— Die «Generalprävention» als Zweck und Zumessungsgrund der Strafe?: 
eine Analyse der Rechtsprechung, in: von Weber H./WelzelH./ConradH. 
(Hrsg.), Festschrift für Hellmuth von Weber zum 70. Geburtstag, Bonn 
1963, 75 ff. (zit. BRUNS, in: FS von Weber) 

Zum Verbot der Doppelverwertung von Tatbestandsmerkmalen oder 

strafrahmenbildenden Umständen (Strafbemessungsgründen), in: Nau- 

cke W./GeerdsF. (Hrsg.), Beiträge zur gesamten Strafrechtswissenschaft — 

Festschrift für Hellmuth Mayer zum 70. Geburtstagam 1. Mai 1965, Berlin 

1966, 353 ff. (zit. BRUNS, in: FS Mayer) 

— Alte Grundfragen und neue Entwicklungstendenzen im modernen Straf- 
zumessungsrecht, in: Stratenwerth G. / Kaufmann A. /Geilen G./Hirsch 
H. J. / Schreiber H.-L. / Jakobs G. / Loos F. (Hrsg.), Festschrift für Hans 
Welzel zum 70. Geburtstag am 25. März 1974, Berlin 1974, 739 ff. (zit. 
BRUNS, in: FS Welzel) 

— Strafzumessungsrecht - Gesamtdarstellung, 2. Aufl., Köln 1974 


XXIV Literaturverzeichnis 


— «Stellenwerttheorie» oder «Doppelspurige Strafhöhenbemessung»?, 
in: Jescheck H.-H. / Lüttger H. (Hrsg.), Festschrift für Eduard Dreher zum 
70. Geburtstag am 29. April 1977, Berlin/New York 1977, 251 ff. (zit. BRUNS, 
in: FS Dreher) 

— Der «Bestimmtheitsgrad» der Punktstrafe im Strafzumessungsrecht, 
NJW 1979, 289 ff. 

— Grundprobleme des Strafzumessungsrechts, ZStW 1982, 111 ff. 

— Das Recht der Strafzumessung, 2 Aufl., Köln et al. 1985 


BRUNS H.-J. / GÜNTGE G.-F., Das Recht der Strafzumessung, 3. Aufl., Köln 2019 


BUCHWALD [Vorname unbekannt], Zur Frage der richterlichen Strafzumes- 
sung, JR 1948, 143 ff. 


BUNZ T., Eine Einführung in die Grundlagen der Strafzumessung, Jura 2011, 
14ff. 


BURGSTALLERM. 

— Die Strafrechtsreform Österreichs im Vergleich mit der Strafrechtsre- 
form der Bundesrepublik Deutschland, in: Lüttger H. (Hrsg.), Strafrechts- 
reform und Rechtsvergleichung, Berlin 1979, 39 ff. 

— Ausgewählte Strafzumessungsfragen, RZ 1982, 145ff. 

— Grundprobleme des Strafzumessungsrechts in Österreich, ZStW 1982, 
127 ft. 


CALLIESSR.-P. 

— Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen Rechtsstaat: ein Bei- 
trag zur strafrechtsdogmatischen Grundlagendiskussion, Frankfurt 
a.M., 1974 

— Strafzwecke und Strafrecht - 40 Jahre Grundgesetz - Entwicklungsten- 
denzen vom freiheitlichen zum sozial-autoritären Rechtsstaat?, NJW 
1989, 1338 ff. 

— Die Strafzwecke und ihre Funktion - Straftheorie oder dialogische Straf- 
rechtstheorie als Bezugsrahmen, in: Britz G. /Jung H. / Koriath H. / Müller 
E. (Hrsg.), Grundfragen staatlichen Strafens — Festschrift für Heinz Müller- 
Dietz zum70. Geburtstag, München 2001, 99 ff. (zit. CALLIES, in: FS Müller- 
Dietz) 


CHESTERTON G. K., The Club of Queer Trades, New York/London 1905 


Cirener G. /Radtke H. / Rissing-van Saan R. /Rönnau T. /Schluckebier W. (Hrsg.) 
Strafgesetzbuch - Leipziger Kommentar, Vierter Band, $$ 38 bis 55, 
13. Aufl., Berlin 2020 (zit. LK StGB IV13-BEARBEITER/-IN, $...N...) 


Literaturverzeichnis XXV 


CONINX A. 

— Haft wegen Ausführungsgefahr — Notwendige Beschränkung einer hybri- 
den Rechtsfigur zwischen Strafprozessrecht und Polizeirecht, ZSR 20161, 
383 ff. 

— Rechtsphilosophische Grundlagen desStrafens und aktuelle Entwicklun- 
gen im Massnahmenrecht, recht 2016, 157 ft. 

— DasStrafparadigma der Gegenwart: Was bedeutet das alles, und wohin 
führt es?, recht 2019, 25 ff. 

— Von Augen und Zähnen, ContraLegem 2019/2, 26 ff. 


CORBOZB. 
— Le pourvoi en nullité à la Cour de cassation du Tribunal fédéral, SJ 1991, 
57ff. 
— La motivation de la peine, ZBJV 1995, 1 ff. 
— Les infractions en droit suisse, Volume I, Bern 2002 


DAVIES M., Criminal Justice: An Introduction to the Criminal Justice System 
in England and Wales, 3. Aufl., Harlow 2005 


DE SOUSA A BRITOJ., Strafzwecke im Rechtsstaat, in: Herzog F. / Neumann U. 
(Hrsg.), Festschrift für Winfried Hassemer, Heidelberg 2010, 305 ff. (zit. 
DE SOUSA A BRITO, in: FS Hassemer) 


DETTERK. 

— Ausbau der Rechtskontrolle tatrichterlicher Beweiswürdigung und Straf- 
zumessung, in: Geiss K./Nehm K./Brandner H. E./ Hagen H. (Hrsg.), 
Festschrift aus Anlass des fünfzigjährigen Bestehens von Bundesgerichts- 
hof, Bundesanwaltschaft und Rechtsanwaltschaft beim Bundesgerichts- 
hof, Köln 2000, 679 ff. (zit. DETTER, in: FS BGH) 

— Zum Strafzumessungs- und Massregelrecht, NStZ 2009, 74 ff. 


DIEZ E., Die Strafzumessungsgründe im besonderen Teil des StGB, insbeson- 
dere die Gewerbsmässigkeit: ein Beitrag zur Lehre von der Strafzumes- 
sung, Diss. Basel 1944 


DISCH S., U’homicide intentionnel (étude des art. 111, 112, 113, 114 et116 du Code 
pénal suisse), Diss. Lausanne 1999 


DÖLLINGD. 

— Über die Höhenbemessung bei der Freiheits- und der Jugendstrafe, in: 
Amelungk. (Hrsg.), Strafrecht, Biorecht, Rechtsphilosophie - Festschrift 
für Hans-Ludwig Schreiber zum 70. Geburtstag am 10. Mai 2003, Heidel- 
berg 2003, 55 ff. (zit. DÖLLING, in: FS Schreiber) 


XXVI Literaturverzeichnis 


— Die rechtliche Struktur der Strafzumessungsentscheidung im deutschen 
Strafrecht, in: Frisch W. (Hrsg.), Grundlagen des Strafzumessungsrechts 
aus deutscher und japanischer Sicht, Tübingen 2011, 85 ff. 


DÖLLING D. / HERMANN D., Befragungsstudien zur negativen Generalpräven- 
tion: Eine Bestandsaufnahme, in: Albrecht H.-J. /EntorfH. (Hrsg.), Krimi- 
nalität, Ökonomie und Europäischer Sozialstaat, Heidelberg 2003, 133 ff. 


Donatsch A. (Hrsg.), StGB/JStG Kommentar — Mit weiteren Erlassen und Kom- 
mentar zu den Strafbestimmungen des SVG, BetmG und AuG/AIG, 21. Aufl., 
Zürich 2022 (zit. OFK StGB?!-BEARBEITER/-IN, Art. ... N...) 


Donatsch A. / Lieber V. / Summers S. / Wohlers W. (Hrsg.), Kommentar zur 
Schweizerischen Strafprozessordnung (StPO), 3. Aufl., Zürich 2020 (zit. 
ZK StPO3-BEARBEITER/-IN, Art....N...) 


DONATSCH A. / SUMMERS S. / WOHLERS W., Strafprozessrecht, 3. Aufl., Zürich 
2023 


DONATSCH A. / THOMMEN M. / WOHLERS W., Strafrecht IV - Delikte gegen die 
Allgemeinheit, 5. Aufl., Zürich 2017 


DONGOIS N. / BICHOVSKY A. / BLANK S. / KALUBI V. M. / PAREIN L. / VUILLE J., 
Code pénal, partie générale (art. 1-110) - tables pour les études et la pra- 
tique, 4. Aufl., Basel 2016 (zit. DONGOIS et al.) 


DOOB A. / WEBSTER C., Studies of the Impact of New Harsh Sentencing Regimes, 
in: von Hirsch A. / Ashworth A. / RobertsJ. (Hrsg.), Principal Sentencing — 
Readings on Theory and Policy, Oxford 2009, 49 ff. 


DREHER E. 

— Bericht- Die erste Arbeitstagung der Grossen Strafrechtskommission, 
ZStW 1954, 568 ff. 

— Doppelverwertung von Strafbemessungsumständen, JZ 1957, 155 ff. 

— Zur Spielraumtheorie als der Grundlage der Strafzumessungslehre des 
Bundesgerichtshofes, JZ 1967, 41 ff. 

— Gedanken zur Strafzumessung — Eine Besprechung von Hans-Jürgen 
Bruns: Strafzumessungsrecht, Allgemeiner Teil, JZ 1968, 209 ff. 

— Über Strafrahmen, in: Frisch W. / Schmid W. (Hrsg.), Festschrift für Hans- 
Jürgen Bruns zum 70.Geburtstag, Köln 1978, 141 ff. (zit. DREHER, İn: FS Bruns) 

— Dasschlechte Gewissen des Strafrichters, in: Kaufmann A. /Bemmann G. / 
Krauss D. / Volk K. (Hrsg.), Festschrift für Paul Bockelmann zum 70. Ge- 
burtstag am 7. Dezember 1978, München 1979, 45ff. (zit. DREHER, in: FS 
Bockelmann) 


Literaturverzeichnis XXVII 


DROST H., Das Ermessen des Strafrichters - zugleich ein Beitrag zu dem all- 
gemeinen Problem Gesetz und Richteramt, Berlin 1930 


DUBBER M. D., Einführung in das US-amerikanische Strafrecht, München 2005 


DUBS H. 

— Analytische Bewertungals Grundlage richterlicher Strafzumessung, in: 
Juristische Fakultät der Universität Basel (Hrsg.), Festgabe zum Schwei- 
zerischen Juristentag 1963, Basel 1963, 9 ff. (zit. DUBS, in: FG SJ) 

— Grenzen der Individualisierungim Strafrecht, in: Noll P. (Hrsg.), Beiträge 
zur juristischen Methodenlehre - Festschrift für Oscar Adolf Germann 
zum 80. Geburtstag, Bern 1969, 27 ff. (zit. DUBS, in: FS Germann) 

— Grundprobleme des Strafzumessungsrechtsin der Schweiz, ZStW 1982, 
161 ff. 


DUNBAR I. / LANGDON A., Justifications and Purposes of Imprisonment, in: 
Jewkes Y. / Letherby G. (Hrsg.), Criminology: A Reader, London 2002, 
321 ff. 


Dupuis M. / Moreillon L. / Piguet C. / Berger S. / Mazou M. / Rodigari V. (Hrsg.), 
Petit Commentaire, CP — Code pénal, 2. Aufl., Basel 2017 (zit. PC CP2, Art. 
N...) 


EASTON S. / PIPER C., Sentencing and Punishment — The Quest for Justice, 
4. Aufl., Oxford 2016 


EDLIN G., Willensfreiheit und Strafrecht, SJZ 1934, 215 ff. 


EGEG. 

— Das Strafrecht und die Hirnforschung, ZStrR 2017, 299 ff. 

— Der Affekt im schweizerischen Strafrecht — Die Berücksichtigung von 
heftigen Gemütsbewegungen im Allgemeinen und Besonderen Teil des 
schweizerischen Strafgesetzbuches, Diss. Zürich 2017 

— Der Affekt- aus Sicht des Strafrechtlers, ZStrR 2018, 475 ff. 

— «Aufdirektem Weg ins Gefängnis» — Eine kritische Auseinandersetzung 
mit den vorgeschlagenen Strafrahmen im Sexualstrafrecht, ContraLegem 
2019/2, 39 ff. 


EGE G. /SEELMANN M., Die (un-)gefestigte Rechtsprechung zur Wahl der 
Strafart- Kritische Gedanken zu BGE 147 IV 241, AJP 2022, 342ff. 


EGETER I., Das ethnisch-kulturell motivierte Delikt, Diss. Zürich 2002 


EHRHARDT H., Ungeklärte Fragen der Strafzumessungslehre, Diss. Nürnberg 
1965 


XXVIII Literaturverzeichnis 


EICKER A., Grundzüge strafrechtlicher Konkurrenzlehre, ius.full 2003, 146 ff. 


EISENBERG U., Zur Anwendbarkeit des Doppelverwertungsverbotes auchim 
Jugendstrafrecht, in: Hanack E.-W. / Hilger H. / Mehle V. /Widmaier G. 
(Hrsg.), Festschrift für Peter Riess zum 70. Geburtstag am 4. Juni 2002, 
Berlin/New York 2002, 829 ff. (zit. EISENBERG, in: FS Riess) 


EISENBERG U. / KÖLBEL R., Kriminologie, 7. Aufl., Tübingen 2017 


EL-GHAZI M., Der Anwendungsbereich des Doppelverwertungsverbotes, JZ 
2014, 180 ff. 


ELLSCHEID G., Tatproportionale Strafzumessung und Strafaussetzung zur 
Bewährung - Bemerkungen zu einem kategorialen Irrweg, in: Britz G. / 
Jung H. /Koriath H. / Müller E. (Hrsg.), Grundfragen staatlichen Strafens — 
Festschrift für Heinz Müller-Dietz zum 70. Geburtstag, München 2001, 
201 ff. (zit. ELLSCHEID., in: FS Müller-Dietz) 


ELLSCHEID G. / HASSEMER W., Strafe ohne Vorwurf — Bemerkungen zum Grund 
strafrechtlicher Haftung, in: Lüderssen K. / Sack F. (Hrsg.), Seminar: Ab- 
weichendes Verhalten II- Die gesellschaftliche Reaktion auf Kriminali- 
tät, Band 1, Strafgesetzgebung und Strafrechtsdogmatik, Frankfurt a.M. 
1975, 266 ff. 


ERBER-SCHROPP J. M., Schuld und Strafe: eine strafrechtsphilosophische 
Untersuchung des Schuldprinzips, Diss. Bochum, Tübingen 2016 


EUGSTER L. / FRISCHKNECHT T., Strafzumessung im Betäubungsmittelhan- 
del, AJP 2014, 327 ff. 


EYMANN C., Das Criminalgesetzbuch für den Canton Basel von 1821, Diss. 
Basel, Bamberg 1980 


EXNERF. 
— Die Theorie der Sicherungsmittel, Berlin 1914 
— Die Kriminalpolitik des schweizerischen Strafgesetzentwurfes, ZStrR 
1917, 189 ff. 
— Studien über die Strafzumessungspraxis der deutschen Gerichte, Leip- 
zig1931 


FAHLC. 
— Zur Bedeutung des Regeltatbildes bei der Bemessung der Strafe, Diss. 
Passau, Berlin 1996 
— Zur Bedeutung des Regeltatbildes für die Bemessung der Strafe, ZStW 
1999, 156 ff. 


Literaturverzeichnis XXIX 


FANDRICH A., Das Doppelverwertungsverbot im Rahmen von Strafzumes- 
sung und Konkurrenzen, Diss. Kiel, Taunusstein 2010 


FELS M.-A. / BLUM N. / RUCKSTUHL N., Restaurative Gerechtigkeit — betrachtet 
aus dem Blickwinkel der Strafverfolgung, der Opfervertretung und der 
Verteidigung, forumpoenale 2022, 359 ff. 


FINK D., Das Volk hatimmer recht ...: Strafrechtsrevisionen und -entwicklun- 
gen im zeitlichen Überblick, in: Heer M. /Heimgartner S. / Niggli M. A. / 
Thommen M. (Hrsg.), «Toujours agite - jamais abattu» — Festschrift für 
Hans Wiprächtiger, Basel 2011, 697 ff. (zit. FINK, in: FS Wiprächtiger) 


FIOLKA G., Das Rechtsgut als Massstab des Verschuldens in Art. 47 StGB, 
ZStrR 2007, 133 


FISCHER T., Beck’sche Kurz-Kommentare, Band10, Strafgesetzbuch mit Neben- 
gesetzen, 70. Aufl., München 2023 (zit. BKK70-FISCHER, $...N...) 


FLETCHER G. P., The Grammar of Criminal Law — Volume One: Foundations, 
Oxford 2007 


FONTANAK. 
— Neue Debatte um schärfere Strafen: Justizministerin Simonetta Somma- 
ruga beugt sich dem Druck aus dem Parlament, NZZ vom 26. Mai 2017, 13 
— Harmonisierung der Strafrahmen: Kein Grund zur Arbeitsverweige- 
rung, NZZ vom 27. Mai 2017,13 


FORRERL., Motion Forrer betr. Vereinheitlichung des Strafrechts — Rede des 
Herrn Nationalrath L. Forrer, ZStrR 1888, 13 ff. 


FOTH E., Strafschärfung/Strafmilderung- eine noch unerledigte Frage der 
Strafzumessung, JR 1985, 397 ff. 


FRANK H., Strafbemessungs- und Strafvollzugslehre im Lichte einiger Ergeb- 
nisse der experimentalen Kriminalpsychologie, ZStrR 1943, 231ff. 


FREIP. /RANZONI C., Strafzumessungim Betäubungsmittelhandel, AJP 1995, 
1439 ff. 


FRISCH W. 

— Gegenwärtiger Stand und Zukunftsperspektiven der Strafzumessungs- 
dogmatik - Das Recht der Strafzumessungim Lichte der systematischen 
Darstellungen von Hans-Jürgen Bruns und Franz Pallin (Teil I), ZStW 1987, 
349 ff. 


XXX Literaturverzeichnis 


— Gegenwärtiger Stand und Zukunftsperspektiven der Strafzumessungs- 
dogmatik - Das Recht der Strafzumessung im Lichte der systematischen 
Darstellungen von Hans-Jürgen Bruns und Franz Pallin (Teil I), ZStW 
1987, 751 ff. 

— Über die «Bewertungsrichtung» von Strafzumessungstatsachen — Ein Bei- 
trag zur Problematik komparativer Aussagen im Strafrecht, GA 1989, 338 ff. 

— Unrechtund Schuld im Verbrechensbegriffund in der Strafzumessung, in: 
Britz G. /JungH. /Koriath H. / Müller E. (Hrsg.), Grundfragen staatlichen 
Strafens - Festschrift für Heinz Müller-Dietz zum 70. Geburtstag, Mün- 
chen 2001, 237 ff. (zit. FRISCH, in: FS Müller-Dietz) 

— Zur Bedeutung von Schuld, Gefährlichkeit und Prävention im Rahmen 

der Strafzumessung, in: Frisch W. (Hrsg.), Grundlagen des Strafzumes- 

sungsrechts aus deutscher und japanischer Sicht, Tübingen 2011, 3 ff. (zit. 

FRISCH, in: Frisch, Schuld) 

Dierevisionsgerichtliche Überprüfung der Strafzumessung, in: Frisch W. 

(Hrsg.), Grundlagen des Strafzumessungsrechts aus deutscher und japa- 

nischer Sicht, Tübingen 2011, 217 ff. (zit. FRISCH, in: Frisch, Überprüfung) 

— Schuldgrundsatz und Verhältnismässigkeitsgrundsatz, NStZ 2013, 249 ff. 

Feuerbachs Straftheorie und seine Strafbemessungslehre, in: Koch A. / 

KubicielM. /LöhnigM. / Pawlik M. (Hrsg.), Feuerbachs Bayerisches Straf- 

gesetzbuch - Die Geburt liberalen, modernen undrationalen Strafrechts, 

Tübingen 2014, 191 ff. 

— Über das Verhältnis von Straftatsystem und Strafzumessung. Unrecht 

und Schuld in der Verbrechenslehre und in der Strafzumessung, GA 2014, 

489. 

Straftheorie, Straftat und Strafzumessung im gesamten Strafrechtssys- 

tem — Zur Revisionsbedürftigkeit des Grundverständnisses der Straftat, 

in: Fahl C. / Müller E. /Satzger H. / Swoboda S. (Hrsg.), Ein menschenge- 
rechtes Strafrecht als Lebensaufgabe - Festschrift für Werner Beulke, 

Heidelberg 2015, 103 ff. (zit. FRISCH, in: FS Beulke) 

— Straftheorie, Verbrechensbegriffund Straftatsystemim Werk von Günther 
Jakobs, in: Kindhäuser U. / Kress C. / Pawlik M. / Stuckenberg C.-F. (Hrsg.), 
Strafrecht und Gesellschaft - Ein kritischer Kommentar zum Werk von 
Günther Jakobs, Tübingen 2019, 647 ff. 


FRISCHKNECHTTT., Kultureller Rabatt: Überlegungen zu Strafausschluss und 
Strafermässigung bei kultureller Differenz, Diss. Bern 2008 


FROSCH H., Die allgemeine Rückfallvorschrift des $48 StGB, Diss. Tübingen 
1976 


Literaturverzeichnis XXXI 


GABUZZI S., Kanton Tessin, in: von Liszt F. (Hrsg.), Die Strafgesetzgebung der 
Gegenwartin rechtsvergleichender Darstellung, Band I, Das Strafrecht 
der Staaten Europas, Berlin 1894, 421 ff. 


GAUTIER A., Die französische Schweiz, in: von Liszt F. (Hrsg.), Die Strafgesetz- 
gebung der Gegenwartinrechtsvergleichender Darstellung, Band I, Das 
Strafrecht der Staaten Europas, Berlin 1894, 401 ff. 


GERMANIER F., Angehörigeninteressen in der Strafzumessung, Diss. Luzern, 
Zürich 2019 


GERMANN O. A. 
— Das Ermessen des Richters auf Grund des schweizerischen Strafgesetz- 
buches, ZStrR 1942, 21 ff. 
— Das Verbrechen im neuen Strafrecht, Zürich 1942 


GERMANN U. 

— Regulation statt Repression? Überlegungen zur Geschichte der schweize- 
rischen Kriminalpolitik im 19. und 20. Jahrhundert, in: Studer B. / Tanner 
J. / Opitz C. (Hrsg.), Kriminalisieren, Entkriminalisieren, Normalisieren, 
Schweizerisches Jahrbuch für Wirtschafts- und Sozialgeschichte, Band 21, 
Zürich 2006, 195 ff. 

— Die späte Erfindung der Zweispurigkeit, Carl Stooss und die Entstehung 
der Zweispurigkeit von Strafen und Massnahmen im schweizerischen 
Strafrecht - eine historisch-kritische Retrospektive, ZStrR 2009, 152ff. 

— Zweispurige Verbrechensbekämpfung. Kriminalpolitik und Gesetzge- 
bung im transnationalen Diskurs: Franz von Liszt, die schweizerische 
Strafrechtsreform und die Zweispurigkeit von Strafen und Massregeln, 
Rg 2009, 84 ff. 


GERNY D., Sommaruga hinterlässt Keller-Sutter einen Rohrkrepierer, NZZ 
vom 19. Januar 2019, 13 


GETH C., Strafrecht Allgemeiner Teil, 7. Aufl., Basel 2021 


GIANNOULIS G., Studien zur Strafzumessung — Ein Beitrag zur Dogmatik, 
Rechtstheorie und Rechtsinformatik mit Vertiefung in den Eigentums- 
und Vermögensdelikten, Diss. Frankfurt a.M., Tübingen 2014 


GIEHRING H., Ungleichheitenin der Strafzumessungund die Strafzumessungs- 
lehre - Versuch einer Analyse aus der Sicht eines Strafrechtswissen- 
schaftlers, in: Pfeiffer C. / Oswald M. (Hrsg.), Strafzumessung— Empiri- 
sche Forschung und Strafrechtsdogmatik im Dialog, Stuttgart 1989, 77 f. 


XXXII Literaturverzeichnis 


GILLIERON P., Le Code pénal vaudois de 1843 (partie générale) - ou ľéclectisme 
comme expression de la pensée pénale libérale, Diss. Lausanne 2005 


GISEL-BUGNION M., Lindividualisation d’une peine mesurée sur la culpabilité, 
Diss. Genf 1978 


GODENZI G., «Second opinion»?, ZStrR 2018, 1 ff. 


GÖTTINGB. 
— Gesetzliche Strafrahmen und Strafzumessungspraxis: eine empirische 
Untersuchung anhand der Strafverfolgungsstatistik für die Jahre 1987 
bis 1991, Diss. Göttingen, Frankfurt a.M. 1997 
— Die Bedeutung der gesetzlichen Strafrahmen für die Strafzumessung, 
NStZ 1998, 542 ff. 


GrafD.K. (Hrsg.), Annotierter Kommentar StGB, Bern 2020 (zit. AK StGB- 
BEARBEITER/-IN, Art. ... N ...) 


GRASNICK W. 
— Über Schuld, Strafe und Sprache - systematische Studien zu den Grund- 
lagen der Punktstrafen- und Spielraumtheorie, Diss. Tübingen 1987 
— BGH, 14.8.1990 —1 StR 62/90, Zum Verbot der Doppelverwertung von 
Tatbestandsmerkmalen, JZ 1991, 932 ff. 


GRASSBERGERR. 
— Die Strafzumessung, Wien 1932 
— Die Strafe, ÖJZ 1961, 167 ff. 


GRAVEN]J., Les problèmes d’application des dispositions légales au «meurtre 
par passion» en droit suisse, ZStrR 1960, 124 ff. 


GRAVENP., Le principe nulla poena sine culpa dans la jurisprudence récente 
du Tribunal fédéral, ZStrR 1981, 159 ff. 


GREINER G., Bedingte und teilbedingte Strafen, Strafzumessung, in: Bänzi- 
ger F. /Hubschmid A. / Sollberger J. (Hrsg.), Zur Revision des Allgemeinen 
Teils des Schweizerischen Strafrechts und zum neuen materiellen Jugend- 
strafrecht, 2. Aufl., Bern 2006, 97 ff. 


GRETENER X., Zum Entwurfe eines Militärstrafgesetzbuches für die schwei- 
zerische Eidgenossenschaft, Bern 1886 


GRIBBOHM G., Das Verbot strafschärfender Analogie und die strafzumessungs- 
rechtlichen Doppelverwertungsverbote, in: Eser A. /Kullmann H. J. / 
Meyer-Grossner L./Odersky W. / Voss R. (Hrsg.), Straf- und Strafverfahrens- 


Literaturverzeichnis XXXII 


recht, Recht und Verkehr, Recht und Medizin - Festschrift für Hannskarl 
Salger zum Abschied aus dem Amt als Vizepräsident des Bundesgerichts- 
hofes, Berlin/Bonn/München 1995, 39 ff. (zit. GRIBBOHM, in: FS Salger) 


GRIMM J. / GRIMM W., Deutsches Wörterbuch, Neuauflage des Kompetenzzen- 
trums für elektronische Erschliessungs- und Publikationsverfahren in 
den Geisteswissenschaften an der Universität Trier, Band 25 (ursprüng- 
lich Band XII,I), Trier / Frankfurt a.M. 2004 


Grosse R. (Hrsg.), Schwabenspiegel- Monumenta Germaniae Historica, Band V, 
Weimar 1964 


GSCHWEND L. 

— Carl Stooss (1849-1934) — Originell-kreativer Kodifikator und geschick- 
ter Kompilator des schweizerischen Strafrechts — Reflexionen zu seinem 
60. Todestag, ZStrR 1994, 26 ff. 

— Der Einfluss Paul Johann Anselm von Feuerbachs auf die Strafrechtsent- 
wicklung in der Schweiz, in: Koch A. / KubicielM. /Löhnig M. / Pawlik M. 
(Hrsg.), Feuerbachs Bayerisches Strafgesetzbuch - Die Geburt liberalen, 
modernen und rationalen Strafrechts, Tübingen 2014, 477 ff. 


GSCHWENDL./ WEDER R., Strafrecht und Moral: unvereinbar oder untrenn- 
bar?, ZStrR 2018 (Sonderheft), 1ff. 


HAAG K., Rationale Strafzumessung - Ein entscheidungstheoretisches Modell 
der strafrichterlichen Entscheidung, Diss. Saarbrücken, Köln et al. 1970 


HADORN S., Gesetzgebung, forumpoenale 2021, 419 ff. 


HÄFELINU. / MÜLLER G. / UHLMANN F., Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., 
Zürich /St. Gallen 2020 


HAFTERE. 

— Die Arbeiten am schweizerischen Strafgesetzbuch, Erster Beitrag, ZStrR 
1913, 253 ff. 

— Die Arbeiten am schweizerischen Strafgesetzbuch, Zweiter Beitrag, ZStrR 
1914, 4 ff. 

— Strafrecht und Schuld, Zürich 1922 

— Schweizerisches Strafrecht - Besonderer Teil, Erste Hälfte, Berlin 1937 

— Lehrbuch des schweizerischen Strafrechts — Allgemeiner Teil, 2. Aufl., 
Bern 1946 


HAGEMANN H.-R., Basler Rechtsleben im Mittelalter, Band1, Basel/ Frankfurt 
a.M. 1981 


XXXIV Literaturverzeichnis 


HAMPTONJ., An Expressive Theory of Retribution, ARSP 1992, Beiheft 47, 1 ff. 


HANSJAKOB T. 
— Zur Strafzumessung in Betäubungsmittel-Straffällen, SJZ 1994, 57 ff. 
— Strafzumessung in Betäubungsmittelfällen — eine Umfrage der KSBS, 
ZStrR 1997, 233 ff. 


Hansjakob T. / Schmitt H. / Sollberger J. (Hrsg.), Kommentierte Textausgabe 
zumrevidierten Strafgesetzbuch, 2. Aufl., Luzern 2006 (zit. Komm. StGB2- 
BEARBEITER/-IN) 


HÄRRI M., Folgenberücksichtigung bei der Strafzumessung, ZStrR 1998, 212 ff. 


HÄRTER K., Strafrechts- und Kriminalitätsgeschichte der Frühen Neuzeit, 
Berlin/Boston 2018 


HART-HÖNIG K., Gerechte und zweckmässige Strafzumessung: zugleich ein 
Beitrag zur Theorie positiver Generalprävention, Diss. Frankfurt a.M., 
Berlin 1992 


HASSEMER W. 

— Die Formalisierung der Strafzumessungsentscheidung, ZStW 1978, 70 ff. 

— Generalprävention und Strafzumessung, in: Hassemer W. / Lüderssen K. / 
Naucke W. (Hrsg.), Hauptprobleme der Generalprävention, Frankfurt 
a.M. 1979, 29 ff. 

— Sicherheit durch Strafrecht, HRRS 2006, 130 ff. 

— Verantwortlichkeit im Strafrecht, in: Roth G. /Hubig S. / Bamberger H. 
G. (Hrsg.), Schuld und Strafe — Neue Fragen: Tagungsband zur Tagung 
vom 19. Mai 2010 in Berlin, München 2012, 7 ff. 


HAUSER G., Die Verknüpfungsproblematik in der Strafzumessung, Diss. Frei- 
burgi.Üe. 1985 


HEGEL G. W. F. 
— Grundlinien der Philosophie des Rechts (1820), abgedruckt in: Brandt 
H.D. (Hrsg.), Philosophische Bibliothek, Band 638, Hamburg 2013 
— Philosophie des Rechts, nach der Vorlesungsnachschrift von H. G. Hotho 
1822/1823, in: Ilting K.-H. (Hrsg.), Vorlesungen über Rechtsphilosophie 
(1818-1831), Band 3, Stuttgart 1974 


HEIERLE M. C., Die Strafzumessung im Militärstrafrecht, insbesondere die 
Berücksichtigung der militärischen Führung: eine Analyse der Recht- 
sprechung, Diss. Zürich 1986 


Literaturverzeichnis XXXV 


HEIN C., Die fünfte Grundrechenart, in: Naumann M. (Hrsg.), Die Geschichte 
ist offen — DDR 1990: Hoffnung auf eine neue Republik; Schriftsteller aus 
der DDR über die Zukunftschancen ihres Landes, Reinbek 1990, 60 ff. 


HEINE G., Das neue Strafensystem im Spiegel der Rechtsprechung: blechen 
oder schwitzen statt sitzen - gegebenenfalls gemischt!, recht 2009, 1ff. 


HEINITZ E., Der Entwurf des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches vom 
kriminalpolitischen Standpunkt aus, ZStW 1958, 1 ff. 


HEINRICH J., Die gesetzliche Bestimmung von Strafschärfungen - Ein Beitrag 
zur Gesetzgebungslehre, Diss. Marburg, Berlin 2016 


HENKEL H., Die «richtige» Strafe - Gedanken zur richterlichen Strafzumes- 
sung, Recht und Staat, Heft 381/382, Tübingen 1969 


HERZBERG R. D., Der strafrechtliche Schuldbegriffim 21. Jahrhundert, GA 2015, 
250f. 


HESTER R., Sentencing in US-American Jurisdictions, in: Ambos K. (Hrsg.), 
Strafzumessung- Sentencing, Göttingen 2020, 151 ff. 


HETTINGER M. 
— Das Doppelverwertungsverbot bei strafrahmenbildenden Umständen 
($$ 46 Abs. 3, 50 StGB), Berlin 1982 
— Anmerkung zu BGH, Beschl. v. 29.10.1986 — 1 StR 578/85 (LG Passau), StV 
1987, 146 ff. 


HILLENKAMP T., Vorsatztat und Opferverhalten, Habil. Göttingen 1981 


HIRSCH H. J., Das Schuldprinzip und seine Funktion im Strafrecht, in: Kohl- 
mann G. (Hrsg.), Strafrechtliche Probleme, Schriften aus drei Jahrzehn- 
ten, Berlin 1999, 637 ff. 


HISR. 
— Das Strafrecht des deutschen Mittelalters - Erster Teil: Die Verbrechen 
und ihre Folgen im allgemeinen, Leipzig 1920 
— Geschichte des Deutschen Strafrechts bis zur Karolina, München 1928 


HÖCHE P. / SCHUMANN K. F., Curriculum Strafzumessung, in: Hassemer W. / 
LüderssenK. (Hrsg.), Sozialwissenschaften im Studium des Rechts, 
Band III, Strafrecht, München 1978, 215 ff. 


HOERSTER N., Muss Strafe sein?: Positionen der Philosophie, München 2012 


XXXVI Literaturverzeichnis 


HOFFMANN N. D., Punktstrafe und Spielraumtheorie - Wahrheit und Vertret- 
barkeit im Recht, Norderstedt 2006 


HOFFMANN P., Vergeltung und Generalprävention im heutigen Strafrecht, 
Aachen 1995 


HOFFMANN-HOLLAND K., Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. Aufl., Tübingen 2015 


HOLENSTEIN S., Emil Zürcher (1850-1926) - Leben und Werk eines bedeutenden 
Strafrechtlers: unter besonderer Berücksichtigung seiner Verdienste um 
die Entwicklung des schweizerischen Strafgesetzbuches, Diss. Zürich 1995 


HÖNIG S., Die strafmildernde Wirkung des Geständnisses im Lichte der Straf- 
zwecke, Diss. Halle, Frankfurt a.M. 2004 


HöpfelF. /EckartR. (Hrsg.), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2. Aufl., 
115. Lieferung, Wien 2014 (zit. WK StGB?-BEARBEITER/-IN, $... N...) 


HORNE. 

— Wider die «doppelspurige» Strafhöhenzumessung, in: Grünwald G. / 
Miehe O. / Rudolphi H.-J. / Schreiber H.-L. (Hrsg.), Festschrift für Friedrich 
Schaffstein zum 70. Geburtstag am 28. Juli 1975, Göttingen 1975, 241 ff. (zit. 
HORN, in: FS Schaffstein) 

— Der Stellenwert der «Stellenwerttheorie», in: Frisch W. / Schmid W. (Hrsg.), 
Festschrift für Hans-Jürgen Bruns zum 70. Geburtstag, Köln 1978, 165 ff. 
(zit. HORN, in: FS Bruns) 


HÖRNLET. 

— Das antiquierte Schuldverständnis der traditionellen Strafzumessungs- 
rechtsprechung und -lehre, JZ 1999, 1080 ff. 

— Tatproportionale Strafzumessung, Diss. München, Berlin 1999 

— Kriterien für die Herstellung von Tatproportionalität, in: Frisch W./von 
Hirsch A. / Albrecht H.-J. (Hrsg.), Tatproportionalität. Normative und em- 
pirische Aspekte einer tatproportionalen Strafzumessung, Heidelberg 
2003, 99ff. 

— Gegenwärtige Strafbegründungstheorien. Die herkömmliche deutsche 
Diskussion, in: von Hirsch A. / Neumann U. / Seelmann K. (Hrsg.), Strafe — 
Warum? Gegenwärtige Strafbegründungen im Lichte von Hegels Straf- 
theorie, Baden-Baden 2011, 11ff. 

— Grenzen der Individualisierung von Schuldurteilen, in: Hefendehl R. / 
Hörnle T. / Greco L. (Hrsg.), Streitbare Strafrechtswissenschaft — Fest- 
schrift für Bernd Schünemann zum 70. Geburtstag am 1. November 2014, 
Berlin 2014, 93 ff. (zit. HÖRNLE, in: FS Schünemann) 

— Straftheorien, 2. Aufl., Tübingen 2017 


Literaturverzeichnis XXXVII 


HORSTKOTTE H. 
— Die Vorschriften des Ersten Gesetzes zur Reform des Strafrechts über 
die Strafbemessung (§§13-16, 60 StGB), JZ 1970, 122 ff. 
— Gleichmässigkeit und Schuldangemessenheit der Strafzumessung, in: 
Jehle]J.-M. (Hrsg.), Individualprävention und Strafzumessung - Ein Ge- 
spräch zwischen Strafjustiz und Kriminologie, Wiesbaden 1992, 151 ff. 


HUGM. 

— Entscheidbesprechung, Nr. 52 Bundesgericht, Urteil vom 22. November 
2007, Strafrechtliche Abteilung, i.S. X. gegen Oberstaatsanwaltschaft des 
Kantons Zürich -6B_131/2007, BGE 134 IV 17, forumpoenale 2008, 230 ff. 

— Der Trend des Bundesgerichts zu härteren Strafen, insbesondere im 
Lichte von BGE 136 IV 55 zur verminderten Schuldfähigkeit, forumpoe- 
nale 2011, 361ff. 


HUG-BEELI G., Betäubungsmittelgesetz (BetmG) - Kommentar zum Bundes- 
gesetz über die Betäubungsmittel und die psychotropen Stoffe vom 3. Ok- 
tober 1951, Basel 2016 (zit. BetmG Komm.-HUG-BEELLT, ATt....N....) 


HURTADO POZOJ. 

— Droit pénal — Partie générale, Genf/Zürich/Basel 2008 

— Schuld, individuelle Strafzumessung und kulturelle Faktoren, in: Sieber 
U. (Hrsg.), Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht - Dogmatik, Rechtsver- 
gleich, Rechtstatsachen - Festschrift für Klaus Tiedemann zum 70. Ge- 
burtstag, Köln 2008, 359 ff. (zit. HURTADO POZO, in: FS Tiedemann) 

— Droit penalgeneral-theorie, méthodologie de résolution de cas pratiques, 
tableaux synoptiques, répertoire alphabétique, 2. Aufl., Genf/Zürich/ 
Basel 2013 


HURTADO POZOJ. / AGUIRRE S., Criminologie, droit pénal et contrôle social, 
in: Perrin B. / Meylan P. / Fiolka G. /Niggli M. A. /Riedo C. (Hrsg.), Droit pénal 
etcriminologie — Mélanges en honneur de Nicolas Queloz, Basel 2020, 
529 ff. (zit. HURTADO POZO / AGUIRRE, in: MH Queloz) 


HUSAK D., Why Legal Philosophers (Including Retributivists) Should Be Less 
Resistant to Risk-Based Sentencing, in: de Keijser J. W. / RobertsJ. V. / Ry- 
bergJ. (Hrsg.), Predictive Sentencing — Normative and Empirical Studies, 
Oxford 2019, 33 ff. 


HÜSLER G. / LOCHERJ., Kurze Freiheitsstrafen und Alternativen: Analyse der 
Sanktionspraxis und Rückfall-Vergleichsuntersuchung, Bern 1991 


XXXVII Literaturverzeichnis 


HUTH M., Zur bundesgerichtlichen Überprüfung der Durchsetzung eidge- 
nössischen Strafrechts in den Kantonen, ZStrR 1942, 35 ff. 


IGNOR A., Geschichte des Strafprozesses in Deutschland - 1532-1846; von der 
Carolina Karls V. bis zu den Reformen des Vormärz, Paderborn etal. 2002 


Jagusch H. / Martin L. /von Stackelberg C. / Seydel R., (Hrsg.), Lindenmaier- 
Möhring: Nachschlagewerk des Bundesgerichtshofes, §§ 1-50a StGB (zit. 
LM-BEARBEITER/-IN, $...N...) 


JAGUSCHH. / MEZGERE. / SCHAEFER A. / WERNER W. (Hrsg.) Strafgesetzbuch — 
Leipziger Kommentar, Erster Band, $$ 1-152, 8. Aufl., Berlin 1957 (zit. LK 
StGB IS-BEARBEITER/-IN, $... N...) 


JAKOBS G. 
— Das Schuldprinzip, Opladen 1993 
— Norm, Person, Gesellschaft, Vorüberlegungen zu einer Rechtsphiloso- 
phie, 3. Aufl., Berlin, 2008 


JEANNERET Y., La réforme de la réforme du droit des sanctions: la peine àla 
peine?, ZStrR 2015, 345 ff. 


JEHLEJ.-M., Strafzumessungin England und Wales. Ein Kommentar aus deut- 
scher Sicht, in: Ambos K. (Hrsg.), Strafzumessung — Sentencing, Göttin- 
gen 2020, 59 ff. 


JENNY G., Die strafrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 
2003 (ohne Entscheide betreffend die internationale Zusammenarbeit 
in Strafsachen), veröffentlicht im Band 129, ZBJV 2005, 349 ff. 


JESCHECK H.-H., Deutsche und österreichische Strafrechtsreform, in: Warda 
G./ Waider H. / von Hippel R. / Meurer D. (Hrsg.), Festschrift für Richard 
Lange zum 70. Geburtstag, Berlin 1976, 365 ff. (zit. JESCHECK, in: FS 
Lange) 


JESCHECK H.-H. / WEIGEND T., Lehrbuch des Strafrechts — Allgemeiner Teil, 
5. Aufl., Berlin 1996 


JEUNG C., Die Strafzumessung in Deutschland und Korea im Vergleich, ins- 
besondere in Bezugauf die relevanten Strafzumessungstatsachen in §46 
Abs. 2 dStGB und § 51 korStGB, Diss. Freiburg i.Br. 2004 


JOERDEN J. C., Logik im Recht - Grundlagen und Anwendungsbeispiele, 
3. Aufl., Berlin/Heidelberg 2018 


Literaturverzeichnis XXXIX 


JOSITSCH D., Fehlende Orientierungin den Grossbaustellen - Aktuelle Tenden- 
zen in der strafrechtlichen und in der strafprozessrechtlichen Gesetz- 
gebung, Jusletter vom 11. Februar 2019 


JOSITSCH D. / CONTE M., Mindeststrafen bei sexuellen Handlungen gegen- 
über Kindern, AJP 2017, 368 ff. 


JOSITSCH D. / EGE G. / SCHWARZENEGGER C., Strafrecht II: Strafen und Mass- 
nahmen, 9. Aufl., Zürich 2018 


JOSITSCH D. / LÖTSCHER R., Straftäter länger und besser verfolgen — Aktuelle 
Tendenzen in der strafrechtlichen und in der strafprozessrechtlichen 
Gesetzgebung, Jusletter vom 28. Februar 2022 


JOSITSCH D. / POULIKAKOS G., Neuerungen im Sanktionenrecht: von der Bot- 
schaft zur Schlussabstimmung- Wie der Berg dazu gebracht wird, eine 
Maus zu gebären, ZStrR 2017, 341 ff. 


JOSITSCH D. / VON ROTZ M., Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetz- 
buchs 2015, AJP 2016, 496 ff. 


JUNG [Vorname unbekannt], Betrachtungen zur Straffrage, JR 1931, 16 ff. 


KAENEL P., Die kriminalpolitische Konzeption von Carl Stooss im Rahmen 
der geschichtlichen Entwicklung von Kriminalpolitik und Straftheo- 
rien, Diss. Bern 1981 


KAISER G., Kriminologie - Eine Einführungin die Grundlagen, 10. Aufl., Hei- 
delberg 1997 


KANT I., Die Metaphysik der Sitten (1797), abgedrucktin: Königlich Preussische 
Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Kant’s gesammelte Schriften, 
Band VI, Berlin 1914 


KANYAR A., Wiedergutmachung und Täter-Opfer-Ausgleich im schweizeri- 
schen Strafrecht: Entwicklung eines Modells unter Berücksichtigung 
des deutschen und österreichischen Strafrechts, Diss. Basel 2008 


Karpenstein U. / Mayer F. (Hrsg.), EMRK — Konvention zum Schutz der Men- 
schenrechte und Grundfreiheiten - Kommentar, 3. Aufl., Basel 2022 (zit. 
Komm. EMRK3-BEARBEITER/-IN, Art....N...) 


KASPAR]. 
— Wiedergutmachung und Mediation im Strafrecht: rechtliche Grundla- 
gen und Ergebnisse eines Modellprojekts zur anwaltlichen Schlichtung, 
Diss. München, Münster 2004 


XL Literaturverzeichnis 


— Sentencing Guidelines versus freies tatrichterliches Ermessen — Brau- 
chen wir ein neues Strafzumessungsrecht?, Gutachten C zum 72 Deut- 
schen Juristentag, in: Ständige Deputation des Deutschen Juristentages 
(Hrsg.), Verhandlungen des 72. Deutschen Juristentages, Leipzig 2018, 
Band I, Teil C (zit. KASPAR, in: Juristentag) 


KAUFMANN A. 
— Das Schuldprinzip: Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersu- 
chung, 2. Aufl., Heidelberg 1976 
— Schuldprinzip und Verhältnismässigkeitsgrundsatz, in: von Warda G. / 
Waider H. /von Hippel R. / Meurer D. (Hrsg.), Festschrift für Richard Lange 
zum 70. Geburtstag, Berlin 1976, 27 ff. (zit. KAUFMANN, in: FS Lange) 


KAUFMANN F., Die philosophischen Grundprobleme der Lehre von der Straf- 
rechtsschuld, Leipzig/Wien 1929 


KIENER H., Den Tarifdurchgeben? Die zahlenmässige Gewichtung von Straf- 
zumessungsfaktoren als Mittel zur Herstellung von Vergleichbarkeit 
und Transparenz, dargestellt anhand ausgewählter Delikte mittlerer 
und schwerer Kriminalität, ZStrR 2007, 351ff. 


KILLIASM. 

— Dela difficulté de quantifier la fixation de la peine, in: Schmid N. / Killias 
M. (Hrsg.), Le droit pénal et ses liens avec les autres branches du droit — 
Mélanges en honneur du Professeur Jean Gauthier, ZStrR 1996, 33 ff. 

— Korrektur einer verunglückten Gesetzgebung: Zur erneuten Revision 
des AT-StGB, ZSR 2011 I, 627 ff. 

— «Wissenschaftliche» Strafzumessung?, ZStrR 2018 (Sonderheft), 77 ff. 

— «Nicht die Schwere, nur die Wahrscheinlichkeit der Strafe schreckt 
ab...» — Eine kurze Notiz zu einer alten Behauptung, ContraLegem 2019/2, 
3o1f. 


KILLIAS M. / AEBI M. F. / KUHN A., Précis de criminologie, 4. Aufl., Bern 2019 


KILLIAS M. / KUHN A. / AEBI M. F., Grundriss der Kriminologie — Eine europäi- 
sche Perspektive, 2. Aufl., Bern 2011 


KILLIAS M. / KUHN A. / DONGOIS N., Précis de droit pénal général, 4. Aufl., Bern 
2016 


KILLIAS M. / KUHN A. / RÔNEZ S., Sentencing in Switzerland, in: Tonry M. / 
Hatlestad K. (Hrsg.), Sentencing reform in overcrowded times — a com- 
parative perspective, New York 1997, 203 ff. 


Literaturverzeichnis XLI 


KILLIAS M. / MARKWALDER N. / KUHN A. / DONGOIS N., Grundriss des Allge- 
meinen Teils des schweizerischen Strafgesetzbuchs, 2. Aufl., Bern 2017 
(zit. KILLIAS etal.?) 


Kindhäuser U. / Neumann U. /Paeffgen H.-U. (Hrsg.), Nomos-Kommentar 
Strafgesetzbuch, Band 1, Allgemeiner Teil, $$ 1-79b, 5. Aufl., Baden-Baden 
2017 (zit. NK StGB P-BEARBEITER/-IN, $...N...) 


KLEY A., Verfassungsgeschichte der Neuzeit — Grossbritannien, die USA, Frank- 
reich, Deutschland und die Schweiz, 3. Aufl., Bern 2013 


KLING M.-U. 
— Die Känguru-Apokryphen, 5. Aufl., Berlin 2018 
— Das Känguru-Manifest — Der Känguru-Chroniken zweiter Teil, 20. Aufl., 
Berlin 2019 


KÖBERER W., Iudex non calculat - Über die Unmöglichkeit, Strafzumessung 
sozialwissenschaftlich-mathematisch zu rationalisieren, Diss. Frank- 
furt a.M. 1996 


KOCH A., Die Entwicklung des Strafrechts zwischen 1751 und 1813, in: Koch 
A./Kubiciel M. / Löhnig M. / Pawlik M. (Hrsg.), Feuerbachs Bayerisches 
Strafgesetzbuch - Die Geburt liberalen, modernen und rationalen Straf- 
rechts, Tübingen 2014, 39 ff. 


KOCH S., Asperationsprinzip und retrospektive Konkurrenz, Diss. Zürich 
2013 


KOFFKA E., Welche Strafzumessungsregeln ergeben sich aus dem StGB?, JR 
1955, 322 ff. 


KÖHLER A., Die Grenzlinien zwischen Idealkonkurrenz und Gesetzeskonkur- 
renz, Habil. München 1900 


KÖHLER M. 
— Über den Zusammenhang von Strafrechtsbegründung und Strafzumes- 
sung: erörtert am Problem der Generalprävention, Heidelberg 1983 
— Strafrecht - Allgemeiner Teil, Berlin/Heidelberg/New York, 1997 


KOHLSCHÜTTERH. 
— Die mathematische Modellierung der Strafzumessung — Das Strafwert- 
kalkül als Idee zur Evolution der Strafrechtstheorie?, Marburg 1998 
— Die Obsoleszenz der Spielraumtheorie qua Unwert-Strafwert-Interde- 
pendenz - «Strafzurechnung» anstatt «Strafzumessung»?, Aachen 2002 


XLII Literaturverzeichnis 


KRAMER E. A., Juristische Methodenlehre, 6. Aufl., Bern 2019 


KREY V. / ESSER R., Deutsches Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl., Stuttgart 
2011 


KROESCHELL K. / CORDES A. / NEHLSEN-VON STRYK K., Deutsche Rechtsge- 
schichte, Band2: 1250-1650, 9. Aufl., Köln/Weimar/Wien 2008 


KRÜMPELMANNJ., Die Neugestaltung der Vorschriften über die Schuldfähig- 
keit durch das Zweite Strafrechtsreformgesetz vom 4. Juli 1969, ZStW 
1976, 6 ff. 


KUDLICH H., BGH, 19.12.2018 — 2 StR 477/17: Strafzumessung bei minder 
schwerem Fall des besonders schweren Raubes, NStZ 2019, 264 f. 


KUHN A. 

— La fixation de la peine, RJJ 2006, 237 ff. 

— L’opinion publique réclame-t-elle des peines plus sévères que celles pro- 
noncées par les juges?, in: Heer M. (Hrsg.), Der Richter und sein Bild: Le 
Juge et son image, Bern 2008, 267 ff. 

— La juste peine selon la population et selon les juges — Résultats d’une 
triple étude empirique, in: Kuhn A. / Schwarzenegger C. / Vuille J. (Hrsg.), 
Strafverfolgung - Individuum - Öffentlichkeit: Im Spannungsfeld der 
Wahrnehmungen, Schweizerische Arbeitsgruppe für Kriminologie, 
Band35, Bern 2018, 47 ff. 


KUHN A. /VUILLE J., La justice pénale: les sanctions selon les juges et selon 
Popinion publique, Lausanne 2010 


KUNST G. 
— Strafbemessung, Tatschuld und Spezialprävention, ÖJZ 1977, 481 ff. 
— Fragen der Strafbemessungin der Rechtsprechung des Obersten Gerichts- 
hofes, RZ 1978, 117 ff. 


KUNZK.-L. 

— Vorleben und Nachtatverhalten als Strafzumessungstatsachen, in: Frisch 
W. (Hrsg.), Grundlagen des Strafzumessungsrechts aus deutscher und 
japanischer Sicht, Tübingen 2011, 135 ff. 

— Strafrechtliche Sanktionen in der Schweiz: Gesetz und Vollzug, ZStW 
2019, 540 ff. 


LACKNER K., Über neue Entwicklungen in der Strafzumessungslehre und ihre 
Bedeutung für die richterliche Praxis, Heidelberg/Karlsruhe 1978 


Literaturverzeichnis XLIII 


LAGLER M., Besondere Verfahrensarten: Überlastung der Strafjustiz oder 
Ausdruck erhöhter Punitivität?, Diss. Zürich 2016 


LAMMASCH H., Der Entwurf eines schweizerischen Strafgesetzbuchs, ZStrR 
1895, 121 ff. 


LAMPE E.-J., Bedingungen richtiger Strafbemessung, in: Hauser R. (Hrsg.), Ge- 
dächtnisschrift für Peter Noll, Zürich 1984, 231 ff. (zit. LAMPE, in: GS Noll) 


Laufhütte H. W. /Rissing-van Saan R. / Tiedemann K. (Hrsg.), Strafgesetzbuch — 
Leipziger Kommentar, Zweiter Band, §§ 32 bis 55, 12. Aufl., Berlin 2006 
(zit. LK StGB II12-BEARBEITER/-IN, § ... N ...) 


LEGNARO A. / AENGENHEISTER A., Schuld und Strafe — Das soziale Geschlecht 
von Angeklagten und die Aburteilung von Tötungsdelikten, Pfaffenwei- 
ler 1999 


LENARCIC M., Das Strafrecht des Kantons Aargau von 1803 bis 1868 mit 
Schwerpunkt auf dem Kanton-Aargauischen Gesetzbuch über Kriminal- 
Verbrechen vom 19. Christmonat 1804, Diss. Zürich 2011 


LEUKAUF O. /STEININGER H. (Begründer), StGB - Strafgesetzbuch Kommentar, 
4. Aufl., Wien 2017 (zit. Leukauf/Steininger?-BEARBEITER/-IN, ATt....N...) 


LINIGER M., Le contrôle de la fixation de la peine dans la jurisprudence récente 
du tribunal fédéral, SJ 1996, 565 ff. 


LOGOZ P. / SANDOZ Y., Commentaire du Code pénal suisse — partie générale: 
Art. 1-110, 2. Aufl., Neuchâtel 1976 


LOMBROSO C., Luomo delinquente studiato in rapporto alla antropologia, 
alla medicina legale, ed alle discipline carcerarie, Mailand 1876 


LÜDERSSEN K., Die generalpräventive Funktion des Deliktssystems, in: Hass- 
emer W. / Lüderssen K. / Naucke W. (Hrsg.), Hauptprobleme der General- 
prävention, Frankfurt a.M. 1979, 54 ff. 


LUDWIG C., Die Freiheit des Richters in der Bestimmung der Strafe, ZStrR 1959, 
199 ff. 


LUMINATIM., «dann wird’s flott werden» — Zur Entstehung der schweizeri- 
schen Strafrechtswissenschaft im späten 19. Jahrhundert, in: Acker- 
mann).-B. (Hrsg.), Strafrecht als Herausforderung - Analysen und Pers- 
pektiven von Assistierenden des Rechtswissenschaftlichen Instituts der 
Universität Zürich - Zur Emeritierung von Professor Niklaus Schmid, 
Zürich 1999, 45 ff. 


XLIV Literaturverzeichnis 


LUSTENBERGER M., Die Strafzumessungslösung bei der verdeckten Ermitt- 
lung, Jusletter vom 16. Januar 2023 


MAEDER S., Schafft der Gesetzgeber das Strafrecht ab- und ist das etwas 
Schlechtes?, recht 2019, 12 ff. 


MAHEIM R., Lafixation de la peine, in: Kuhn A. / Moreillon L. / Viredaz B. / Bi- 
chovsky A. (Hrsg.), La nouvelle partie generale du Code pénal suisse, Bern 
2006, 233 ff. 


MAIHOLDH.,Peinliche Strafen, in: Cordes A. / Lück H. / Werkmüller D. / Bertels- 
meier-Kierst C. (Hrsg.), Handwörterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, 
Band IV, 2. Aufl., 26. Lieferung, Berlin 2017, Sp. 462-466 


MALECZKY O., Strafrecht Allgemeiner Teil II, 19. Aufl., Wien 2017 


MANHART T., Bedingte und teilbedingte Strafen sowie kurze unbedingte 
Freiheitsstrafen, in: Tag B. /Hauri M. (Hrsg.), Die Revision des Strafge- 
setzbuchs Allgemeine Teil, Zürich 2006, 119 ff. 


MASLEN H., Remorse, Penal Theory and Sentencing, Oxford 2015 


MATHYSH. 
— Zur Technik der Strafzumessung, SJZ 2004, 173 ff. 
— Leitfaden Strafzumessung, Basel 2016 
— Leitfaden Strafzumessung, 2. Aufl., Basel 2019 


Matt H. /Renzikowski]. (Hrsg.), Strafgesetzbuch - Kommentar, 2. Auflage, Mün- 
chen 2020 (zit. Matt/Renzikowski2-BEARBEITER/-IN, Art....N...) 


MATTIL [Vorname unbekannt], Die Strafzumessung im Lichte der Rechtspre- 
chung, BayZRPfl 1927, 133 ff. 


MAURACHR. 
— Die kriminalpolitischen Aufgaben der Strafrechtsreform: Gutachten für 
den 43. Deutschen Juristentag, Tübingen 1960 
— Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil: ein Lehrbuch, 4. Aufl., Karlsruhe 
1971 


MAURER G., Die Strafzumessung im schweizerischen Strafgesetzbuch, Diss. 
Zürich 1945 


MAURER M., Komparative Strafzumessung - Ein Beitrag zur Fortentwicklung 
des Sanktionenrechts, Diss. Freiburg i.Br., Berlin 2005 


MAURER T., Die neuen Strafen, ZStrR 1994, 388 ff. 


Literaturverzeichnis XLV 


MCFATTER R. M., Ungleichheit in der Strafzumessung und Zweck der Strafe, 
in: Pfeiffer C./Oswald M. (Hrsg.), Strafzumessung -Empirische For- 
schung und Strafrechtsdogmatik im Dialog, Stuttgart 1989, 183 ff. 


MEDIGOVIC U. / REINDL-KRAUSKOPF S. / LUEF-KÖLBL H., Strafrecht — Allge- 
meiner Teil II, 2. Aufl., Wien/Graz 2016 


MEIER A., Die Geltung der Peinlichen Gerichtsordnung Kaiser Karls V. im 
Gebiete der heutigen Schweiz, Diss. Bern 1911 


MEIER B.-D. 
— Nachtatverhalten und Strafzumessung, GA 2015, 443 ff. 
— Strafrechtliche Sanktionen, 5. Aufl., Berlin 2019 


METZGER K., Die Verbrechen und ihre Straffolgen im Basler Recht des späte- 
ren Mittelalters —I. Teil, Die Verbrechen und ihre Straffolgen im allgemei- 
nen, Basel 1931 


MEYER F., Neues zu den Rechtsfolgen unzulässiger Tatprovokation, forum- 
poenale 2015, 176 ff. 


Meyer-Ladewig)./ Nettesheim M. / von Raumer S. (Hrsg.). EMRK Europäische 
Menschenrechtskonvention - Handkommentar, 4. Aufl., Baden-Baden/ 
Wien/Basel 2017 (zit. HK EMRK#-BEARBEITER/-IN, Art. ... N...) 


MEYER VON SCHAUENSEEP. 
— Strafzumessung und Strafmilderung nach dem Vorentwurfe zu einem 
schweizerischen Strafgesetzbuch, ZStrR 1894, 129 ff. 
— Zur Geschichte und Kritik des Stooss’schen Entwurfes für einSchweize- 
risches Strafgesetz, Luzern 1897 


MEYLAN P., La capacité pénale — Le concept de Carl Stooss (1893) et sa conti- 
nuite dans le Code pénal suisse, Diss. Freiburg i.Ue., Basel 2019 


MEZGER E., Strafzumessung im Entwurf, ZStW 1931, 855 ff. 


MITTEIS H. / LIEBERICH H., Deutsche Rechtsgeschichte - Ein Studienbuch, 
19. Aufl., München 1992 


MONA M., Strafrechtliche Grundlagen der Vereinheitlichung des schweizeri- 
schen Strafrechts unter Carl Stooss: Die Wurzeln des Präventionismus, 
ZNR 2013, 21ff. 


MONTENBRUCK A. 
— Strafrahmen und Strafzumessung, Habil. Kiel, Berlin 1983 
— Deutsche Straftheorie I-IV - Lehrbuch in vier Teilen, 4. Aufl., Berlin 2020 


XLVI Literaturverzeichnis 


MONTESQUIEU (Baron de) c. D. S., De Pesprit des Loix, Genf 1748 


MOOS R., Positive Generalprävention und Vergeltung, in: Melnizky W. / Mül- 
ler O. F., (Hrsg.), Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminologie — Fest- 
schrift für Franz Pallin zum 80. Geburtstag, Wien 1989, 283 ff. (zit. MOOS, 
in: FS Pallin) 


MOPPERT A., Die Strafzumessung bei Delikten im Strassenverkehr, ZStrR 1964, 
402ff. 


Moreillon L. / Macaluso A. /QuelozN. / Dongois N. (Hrsg.), Code pénal, Art. 1-110 
CP, 2. Aufl., Basel 2021 (zit. CR CP I2-BEARBEITER/-IN, Art....N...) 


MÜLLER-DIETZ H., Strafzumessung und Folgenorientierung, in: Seebode M. 
(Hrsg.), Festschrift für Günter Spendel zum 70. Geburtstag am 11. Juli 
1992, Berlin 1992, 413 ff. (zit. MÜLLER-DIETZ, in: FS Spendel) 


MÜLLER K., Die philosophische Grundlage des Vorentwurfs zu einem schwei- 
zerischen Strafrecht, Schweizerische Rundschau 1901, 169 ff. 


MURMANN U., Strafzumessung und Strafverfahren, in: Freund G. /Murmann 
U. /BloyR./Perron W. (Hrsg.), Grundlagen und Dogmatik des gesamten 
Strafrechtssystems — Festschrift für Wolfgang Frisch zum 70. Geburtstag, 
Berlin 2013, 1133 ff. (zit. MURMANN, in: FS Frisch) 


NAGIN D. S. / CULLENF. T. / JONSON C. L., Imprisonment and Reoffending, Crime 
and Justice 2009, 115 ff. 


NAGLERJ., Die Strafzumessung nach dem Amtlichen Entwurf eines Allgemei- 
nen Deutschen Strafgesetzbuches, GS 1927, 83 ff. 


NAY G., Neue Entwicklungen in der Rechtsprechung des Kassationshofes des 
Bundesgerichts, ZStrR 1994, 170 ff. 


NEUBACHER F., Kriminologie, 3. Aufl., Baden-Baden 2017 


NEUMANNU. 

— Zur Bedeutung von Modellen in der Dogmatik des Strafzumessungsrechts: 
(«Punktstrafe», «Spielraumtheorie», «Normalfall»), in: Seebode M. (Hrsg.), 
Festschrift für Günter Spendel zum 70. Geburtstagam 11.Juli1992, Berlin 
1992, 435 ff. (zit. NEUMANN, in: FS Spendel) 

— Aufgabe des Strafrechts und Strafbegründung, in: Kindhäuser U. / Kress 
C./Pawlik M. / Stuckenberg C.-F. (Hrsg.), Strafrecht und Gesellschaft — 
Ein kritischer Kommentar zum Werk von Günther Jakobs, Tübingen 2019, 
257f. 


Literaturverzeichnis XLVII 


NICKISCH H.-P., Die Strafzumessung im deutschen und italienischen Recht, 
Diss. Berlin 1958 


NIETZSCHEF., Menschliches, Allzumenschliches II — Aus dem Nachlass 1874- 
1878, Leipzig 1922 


NIGGLI M. A. 
— (A) Bundesgericht, Kassationshof, 30.8.1993, Staatsanwaltschaft des Kan- 
tons Aargau c. A. (6S.423/1993); Nichtigkeitsbeschwerde, AJP 1994, 1051 ff. 
— Es geht nur um Gerechtigkeit, Justizvollzug heute - Sonderheft vom 
14. März 2019, 18 ff. 


Niggli M. A. / Heer M. / Wiprächtiger H. (Hrsg.), Basler Kommentar Strafpro- 
zessordnung/Jugendstrafprozessordnung, 2. Aufl., Basel 2014 (zit. BSK 
StPO?-BEARBEITER/-IN, Art....N...) 


NIGGLIM. A. /MAEDERS. 

— Strafjustiz in der Mediengesellschaft: die sogenannte «Harmonisie- 
rungs-Novelle», Richterbild, Strafmasse und das richterliche Ermessen, 
in: Heer M. / Heimgartner S. / Niggli M. A. / Thommen M. (Hrsg.), «Tou- 
jours agité -jamais abattu» — Festschrift für Hans Wiprächtiger, Basel 
2011, 411 ff. (zit. NIGGLI, in: FS Wiprächtiger) 

— Was schützt eigentlich Strafrecht (und schützt es überhaupt etwas)?, AJP 
2011, 443 ff. 

— Die funktionale Stellung der Schuld in absoluten und relativen Straftheo- 
rien, in: QuelozN. / Niggli M. A. / Riedo C. (Hrsg.), Droit pénal et diversités 
culturelles - Mélanges en honneur de José Hurtado Pozo, Genf/Zürich/ 
Basel 2012, 297 ff. (zit. NIGGLI/MAEDER, in: MH Hurtado Pozo) 


Niggli M. A. / Probst T. / Waldmann B. (Hrsg.), Strassenverkehrsgesetz, Basler 
Kommentar, Basel 2014 (zit. BSK SVG-BEARBEITER/-IN, Art....N...) 


Niggli M. A. /Uebersax P. / Wiprächtiger H./Kneubühler L. (Hrsg.), Bundes- 
gerichtsgesetz - BGG, Basler Kommentar, 3. Aufl., Basel 2018 (zit. BSK 
BGG?-BEARBEITER/-IN, Art....N...) 


Niggli M. A. / Wiprächtiger H. (Hrsg.) 
— Basler Kommentar, Strafrecht I, Art. 1-136 StGB, 4. Aufl., Basel 2019 (zit. 
BSK StGB I4-BEARBEITER/-IN, Art....N....) 
— (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht II, Art. 137-392 StGB, Jugendstraf- 
gesetz, 4. Aufl., Basel 2019 (zit. BSK StGB II#-BEARBEITER/-IN, ATt....N...) 


NOLL P., Die ethische Begründung der Strafe, Tübingen 1962 


XLVIII Literaturverzeichnis 


NOLL TT. 
— Strafrecht und Verantwortung: Ist der Mensch willensfrei?, NZZ vom 
22. Oktober 2016, 12 
— Die Schuldfähigkeit aus psychiatrisch-psychologischer Sicht, ZStrR 2017, 
si. 


OBERHOLZERN. 

— Wertund Bedeutung des gerichtlichen Ermessens in Zeiten der Verschär- 
fungen des Strafrechts, in: Riklin F. (Hrsg.), Strafen ohne Augenmass — 
Strafrechtim Spannungsfeld zwischen Einzelfallwürdigung, Opferschutz 
und Nulltoleranz, Bern 2016, 25 ff. 

— Renaissance des Strafrechts? - Oder die neue Lust am Strafen, ZStrR 
2018 (Sonderheft), 85 ff. 


OSENBRÜGGEN E., Das Strafrecht der Langobarden, Aalen 1968 


PAHUD DE MORTANGES R., Schweizerische Rechtsgeschichte, 2. Aufl., Zürich/ 
St. Gallen 2017 


PALLIN F., Die Strafzumessung in rechtlicher Sicht - miteinertabellarischen 
auszugsweisen Kriminalstatistik 1976-1978, Wien 1982 


PAREIN L., La fixation de la peine: de Phomme coupable à Phomme capable, 
Diss. Lausanne, Basel 2010 


PAWLIK M., Kritik der präventionstheoretischen Strafbegründungen, in: Ro- 
gall K. / Puppe. /Stein U. / Wolter]. (Hrsg.), Festschrift für Hans-Joachim 
Rudolphi zum 70. Geburtstag, Neuwied 2004, 213 ff. (zit. PAWLIK, in: FS 
Rudolphi) 


PETERS K., Strafzumessung, in: Sieverts R. / Schneider H.J. (Hrsg.), Handwör- 
terbuch der Kriminologie, Band 4 - Ergänzungsband, Berlin 1979, 132 ff. 


PETRZILKA W., Zürcher Erläuterungen zum Schweizerischen Strafgesetz- 
buch, Band I, Winterthur 1942 


PFENNINGERH. F. 
— Das Strafrecht der Schweiz, Berlin 1890 
— Die Reform des schweizerischen Militärstrafrechts, ASMZ 1926, 381 ff. 
— Die Freiheit des Richters bei der Strafzumessung, SJZ 1934, 193 ff., 209 ff. 


PFLAUM S. / WENT F., Urteilsbesprechung, Nr. 25 Bundesgericht, Strafrecht- 
liche Abteilung, Urteil vom 19. Juli 2013 i.S. X. gegen Staatsanwaltschaft 
des Kantons Schaffhausen - 6B_344/2013, forumpoenale 2014, 139 ff. 


Literaturverzeichnis XLIX 


PIETHM. 
— Die Wiederentdeckung des Punitivismus, ZStrR 2014, 264 ff. 
— Strafrechtsgeschichte, 2. Aufl., Basel 2020 


PIGNAT C., La fixation de la peine avant et après la révision de 2002, in: Kuhn 
A./MoreillonL./Viredaz B./Willi-Jayet A. (Hrsg.), Droit des sanctions: 
del’ancien au nouveau droit, Bern 2004, 11ff. 


PIGNAT C. / KUHN A., Les nouvelles régles de la fixation de la peine: une revo- 
lution de velours, ZStrR 2004, 251ff. 


PIQUEREZ G., La motivation des décisions de justice en droit pénal, in: Do- 
natsch A. /SchmidN. (Hrsg.), Strafrecht und Öffentlichkeit - Festschrift 
für Jörg Rehberg zum 65. Geburtstag, Zürich 1996, 251 ff. (zit. PIQUEREZ, 
in: FS Rehberg) 


PLATON, Protagoras, in: Hofmann H. (Bearbeiter)/Schleiermacher F. (Überset- 
zer), Ion — Hippias II — Protagoras — Laches - Charmides - Euthyphron — 
Lysis — Hippias I — Alkibiades I, Werke in acht Bänden, Griechisch und 
Deutsch, Band I, 2. Aufl., Darmstadt 1990, 83 ff. 


QUELOZN. 
— Commentaire de la jurisprudence du Tribunal fédéral en matière de fixa- 
tion et de motivation de la peine, ZStrR 1998, 136 ff. 
— La révision du droit des sanctions pénales: changements et enjeux, AJP 
2018, 142 ff. 


RADBRUCH G. 

— Elegantiae juris criminalis — Vierzehn Studien zur Geschichte des Straf- 
rechts, 2. Aufl., Basel1950 

— Paul Johann Anselm Feuerbach - Ein Juristenleben erzählt von Gustav 
Radbruch, 2. Aufl., Göttingen 1957 

— Lieb der Gerechtigkeit und Gemeiner Nutz. Eine Formel von Johann von 
Schwarzenberg, in: Kaufmann A. (Hrsg.), Gustav Radbruch - Gesamtaus- 
gabe, Band 11, Strafrechtsgeschichte, Heidelberg 2001, 379 ff. 


REHBERG J., Strafrecht II: Strafen und Massnahmen, Zürich, 6. Aufl. 1994 


REICHERT C., Intersubjektivität durch Strafzumessungsrichtlinien - Eine 
Untersuchung mit Bezug auf die «sentencing guidelines» in den USA, 
Diss. Augsburg, Berlin 1999 


REITZ K.R., The Enforceability of Sentencing Guidelines, Stanford Law Review 
2005, 155ff. 


L Literaturverzeichnis 


RIEDO C., Urteilsbesprechung, Entscheid des Kassationshofes des Bundes- 
gerichts vom 30.6.2003 in Sachen X. c. Ministère public du canton de Vaud, 
6S.151/2003, AJP 2003, 1480 ff. 


RIKLIN F. 

— Rückfallund Bewährungim schweizerischen Strafrecht, ZStrR 1985, 262 ff. 

— Strafen und Massnahmen im Überblick, in: TagB./HauriM. (Hrsg.), Die 
Revision des Strafgesetzbuchs Allgemeiner Teil, Zürich 2006, 73 ff. 

— Zur geplanten Sanktionenreform: Rechtsstaatlich problematisch, fakten- 
blind, teuer und ohne präventiven Effekt, in: Heer M./Heimgartner S. / 
Niggli M. A./ Thommen M. (Hrsg.), «Toujours agité - jamais abattu» — 
Festschrift für Hans Wiprächtiger, Basel 2011, 29 ff. (zit. RIKLIN, in: FS 
Wiprächtiger) 

— Die Reformen des Sanktionenrechts, ZStrR 2014, 246 ff. 


RITTLER T., Freiheit und Gebundenheit des Richters nach dem Schweizer 
Strafgesetzentwurf, ZStrR 1932, 39 ff. 


ROBERTS]. V. / PADFIELD N., Sentencingin England and Wales, in: Ambos K. 
(Hrsg.), Strafzumessung- Sentencing, Göttingen 2020, 71ff. 


ROTH R., Nouveau droit des sanctions: premier examen de quelques points 
sensibles, ZStrR 2003, 1ff. 


ROXIN C. 

— Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, JuS 1966, 377 ff. 

— Strafzumessung im Lichte der Strafzwecke, in: Walder H. / Trechsel S. 
(Hrsg.), Lebendiges Strafrecht: Festgabe zum 65. Geburtstag von Hans 
Schultz, Bern 1977, 463 ff. (zit. ROXIN, in: FG Schultz) 

— Prävention und Strafzumessung, in: Frisch W. / Schmid W. (Hrsg.), Fest- 
schrift für Hans-Jürgen Bruns zum 70. Geburtstag, Köln 1978, 183 ff. (zit. 
ROXIN, in: FS Bruns) 

— Zur Problematik des Schuldstrafrechts, ZStW 1984, 641 ff. 

— Was bleibt von der Schuld im Strafrecht übrig? ZStrR 1987, 356 ff. 

— Das Schuldprinzip im Wandel], in: Haft F. / Hassemer W. / Neumann U. / 
Schild W. / Schroth U. (Hrsg.), Strafgerechtigkeit — Festschrift für Arthur 
Kaufmann zum 70. Geburtstag, Heidelberg 1993, 519 ff. (zit. ROXIN, in: FS 
Kaufmann) 

— Wandlungen der Strafzwecklehre, in: Britz G. /Jung H. /Koriath H. / Mül- 
ler E. (Hrsg.), Grundfragen staatlichen Strafens — Festschrift für Heinz 
Müller-Dietz zum 70. Geburtstag, München 2001, 701ff. (zit. ROXIN, in: FS 
Müller-Dietz) 


Literaturverzeichnis LI 


— Prävention, Tadel und Verantwortung - Zur neuesten Strafzweckdis- 
kussion, GA 2015, 185 ff. 


ROXIN C. / GRECO L., Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, Grundlagen - Der 
Aufbau der Verbrechenslehre, 5. Aufl., München 2020 


RÜPING H. /JEROUSCHEK G., Grundriss der Strafrechtsgeschichte, 6. Aufl., 
München 2011 


RÜTHERS B. / FISCHER C. / BIRK A., Rechtstheorie und Juristische Methoden- 
lehre, 12. Aufl., München 2022 


Satzger H. /Schluckebier W. / Widmaier G. (Hrsg.), StGB - Strafgesetzbuch Kom- 
mentar, 5. Aufl., Hürth 2021 (zit. SSW StGB5-BEARBEITER/-IN,$ ....N...) 


SAUER W. 
— Allgemeine Strafrechtslehre - Einelehrbuchmässige Darstellung, 3. Aufl., 
Berlin 1955 
— Probleme der richterlichen Strafzumessung, GA 1957, 129 ff. 


SCHÄFER G., Zur Individualisierung der Strafzumessung, in: Jescheck H.-H. / 
Vogler T. (Hrsg.), Festschrift für Herbert Tröndle zum 70. Geburtstag am 
24. August 1989, Berlin/New York 1989, 395 ff. (zit. SCHÄFER, in: FS Trönd- 
le) 


SCHÄFER G. / SANDER G. M. / VAN GEMMEREN G., Praxis der Strafzumessung, 
6. Aufl., München 2017 


SCHAFFSTEIN F., Spielraum-Theorie, Schuldbegriff und Strafzumessung nach 
den Strafrechtsreformgesetzen, in: Lackner K. (Hrsg.), Festschrift für Wil- 
helm Gallas, Berlin/New York 1973, 99 ff. (zit. SCHAFFSTEIN, in: FS Gallas) 


SCHALL H. /SCHIRRMACHER G., Doppelverwertungsverbot und Bewertungs- 
richtungin der Systematik des richterlichen Strafzumessungsaktes, Jura 
1992, 514 ff., 624 ff. 


SCHENKERF., Die Problematik der Verschuldensklausel bei der Anordnung 
einer teilbedingten Freiheitsstrafe - im geltenden Recht und im Hinblick 
auf erneute StGB-Revisionen, ZStrR 2012, 229 ff. 


SCHERTENLEIB F., Die Strafzumessung im schweizerischen Strafgesetzbuch, 
Diss. Bern 1949 


SCHILDW. 
— Alte Gerichtsbarkeit - Vom Gottesurteil bis zum Beginn der modernen 


LII Literaturverzeichnis 


Rechtsprechung, München 1980 
— Folter, Pranger, Scheiterhaufen — Rechtsprechung im Mittelalter, Mün- 
chen 2010 


SCHLEUTKERF., Das Prozessuale Verhalten des Angeklagten als Strafzumes- 
sungsgrund, Diss. München 1961 


SCHLOSSER H., Neuere Europäische Rechtsgeschichte: Privat- und Strafrecht 
vom Mittelalter bis zur Moderne, 3. Aufl., München 2017 


SCHMID N., Die Strafrechtsbeschwerde nach dem Bundesgesetz über das 
Bundesgericht - eine erste Auslegeordnung, ZStrR 2006, 160 ff. 


SCHMID N. /JOSITSCH D., Schweizerische Strafprozessordnung - Praxiskom- 
mentar, 3. Aufl., Zürich 2018 


SCHMID W., Die richterliche Strafzumessung bei Verkehrsübertretungen — 
unter besonderer Berücksichtigung des schweizerischen, österreichi- 
schen und deutschen Rechts, Diss. Zürich 1969 


SCHMIDHÄUSER E. 
— Vom Sinn der Strafe, 2. Aufl., Göttingen 1971 
— Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Tübingen 1975 


SCHMIDTE. 
— Zur Theorie des unbestimmten Strafurteils, ZStrR 1931, 200 ff. 
— Probleme staatlichen Strafens in der Gegenwart, SJZ (Süddeutsche Juris- 
tenzeitung) 1946, 204 ff. 
— Die geistesgeschichtliche Bedeutung der Aufklärung für die Entwick- 
lung der Strafjustiz aus der Sicht des 20. Jahrhunderts, ZStrR 1958, 341 ff. 


SCHNEIDER P., Strafzumessung: Glatteis für Straftäter, Diss. Zürich 1979 


SCHNELLE K., Die Funktion generalpräventiver Gesichtspunkte bei der Straf- 
zumessung, Diss. Göttingen 1977 


SCHÖCH H. 

— Empirische Grundlagen der Generalprävention, in: Vogler T. / Herr- 
mann). /KrümpelmannJ. / Moos R. /Triffterer O. / Leibinger R. / Schaff- 
meister D. / Meyer J. / Hüne P. (Hrsg.), Festschrift für Hans-Heinrich Je- 
scheck zum 70. Geburtstag, Band2, Berlin 1985, 1081 ff. (zit. SCHÖCH, in: 
FS Jescheck) 

— Massstäbe für Strafart und Strafhöhe in der Bundesrepublik Deutsch- 
land, in: Frisch W. (Hrsg.), Grundlagen des Strafzumessungsrechts aus 
deutscher und japanischer Sicht, Tübingen 2011, 163 ff. 


Literaturverzeichnis LII 


SCHÖNEBORN C. 
— Die regulative Funktion des Schuldprinzips bei der Strafzumessung, GA 
1975, 272 ff. 
— Grenzen einer generalpräventiven Rekonstruktion des strafrechtlichen 
Schuldprinzips, ZStW 1980, 682 ff. 


Schönke A. / Schröder H. / Eser A. (Hrsg.), Strafgesetzbuch: Kommentar, 
30. Aufl., München 2019 (zit. S/S30-BEARBEITER/-IN, $...N...) 


SCHOTT T., Gesetzliche Strafrahmen und ihre tatrichterliche Handhabung: 
eine empirische Untersuchung zu Gesetzessystematik und Rechtstat- 
sächlichkeit bei ausgewählten Deliktsbereichen, Diss. Hamburg, Baden- 
Baden 2004 


SCHREIBER H.-L., Gesetz und Richter - zur geschichtlichen Entwicklung des 
Satzes nullum crimen, nulla poena sine lege, Habil. Bonn, Frankfurt 
a.M. 1976 


SCHUBARTHM. 

— Kommentar zum schweizerischen Strafrecht - Schweizerisches Straf- 
gesetzbuch, Besonderer Teil, Band I, Delikte gegen Leib und Leben, 
Art. 111-136 StGB, Bern 1982 

— Qualifizierter Tatbestand und Strafzumessung in der neueren Recht- 
sprechung des Bundesgerichts, BJM 1992, 57 ff. 


SCHULTZ H. 

— Kriminologische und strafrechtliche Bemerkungen zur Beziehung zwi- 
schen Täter und Opfer, ZStrR 1956, 171 ff. 

— Kriminalpolitische Bemerkungen zum Entwurf eines Strafgesetzbuches, 
E 1962, JZ 1966, 113 ff. 

— Die Strafrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 1975, 
ZBJV 1976, 401ff. 

— Einführung in den allgemeinen Teil des Strafrechts, Band 1, 4. Aufl., Bern 
1982 

— Einführungin den allgemeinen Teil des Strafrechts, Band, 4. Aufl., Bern 
1982 

— Die Strafrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 1990, 
ZBJV 1992, 1 ff. 

— Die Strafrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 1992, 
ZBJV 1993, 602ff. 


LIV Literaturverzeichnis 


SCHUMANN K., Der Handel mit Gerechtigkeit - Funktionsprobleme der Straf- 
justiz und ihre Lösungen, am Beispiel des amerikanischen plea bargai- 
ning, Frankfurt a.M. 1977 


SCHWACKE P., Juristische Methodik - mit Technik der Fallbearbeitung, 4. Aufl., 
Stuttgart 2003 


SCHWAIGHOFER K., Urteilsbesprechung von OGH, Urteil 15 Os 75/15s vom 
22. Juli 2015, JBl 2016, 60 ff. 


SCHWANDER V. 
— Das Schweizerische Strafgesetzbuch - unter besonderer Berücksichti- 
gung der bundesgerichtlichen Praxis, Zürich 1952 
— Das Schweizerische Strafgesetzbuch - unter besonderer Berücksichti- 
gung der bundesgerichtlichen Praxis, 2. Aufl., Zürich 1964 
— Der Rückfall, ZStrR 1964, 345 ff. 


SCHWARZENEGGER C. / HUG M. /JOSITSCH D., Strafrecht II- Strafen und Mass- 
nahmen, 8. Aufl., Zürich 2007 


SEDDIG D. / HIRTENLEHNER H. / REINECKE J., Beeinflussen Sanktionsrisiko- 
einschätzungen das delinquente Handeln junger Menschen oder ist es 
umgekehrt? Befunde einer deutschen Längsschnittuntersuchung, KZfSS 
2017, 259 ff. 


SEEBALD R., Das missverstandene Doppelverwertungsverbot und seine 
Grenzen, GA 1975, 230 ff. 


SEELMANNK. 

— Zum Verhältnis von Strafzwecken und Sanktionen in der Strafrechtslite- 
ratur der Aufklärung, ZStW 1989, 335 ff. 

— Anerkennungsverlust und Selbstsubsumtion: Hegels Straftheorien, Frei- 
burgi.Br. 1995 

— Hegels Straftheorien, in: von Hirsch A. / Neumann U. / Seelmann K. (Hrsg.), 
Strafe - Warum? Gegenwärtige Strafbegründungen im Lichte von Hegels 
Straftheorie, Baden-Baden 2011, 79 ff. 


SEELMANNM. 

— Präventive Strafverfolgung - ein notwendiges Oxymoron?, in: Coninx 
A./EgeG./Mausbach]. (Hrsg.), Prävention und freiheitliche Rechtsord- 
nung, APARIUZ, Band 18, Zürich / St. Gallen 2017, 107 ff. 

— Strafzumessung und Doppelverwertungsverbot, Urteil des Bundesge- 
richts 6B_708/2017 vom 13. November 2017, ex/ante 1/2018, 46 ff. 


Literaturverzeichnis LV 


SEELMANNM. / WIPRÄCHTIGERH. 
— Ausgekuschelt!?, AJP 2018, 734 ff. 
— Gegen den Drang zu härteren Strafen, NZZ vom 9. Juni 2018, 12 ff. 


SEILER S., Strafrecht — Allgemeiner Teil II- Strafen und Massnahmen, 8. Aufl., 
Wien 2017 


SENN M., Rechtsgeschichte - ein kulturhistorischer Grundriss, 4. Aufl., Zürich 
2007 


SERWE L.-H., Richter ohne Robe: Laien im Strafrecht, Köln 1973 


SIEGWART-MÜLLER C., Das Strafrecht der Kantone Uri, Schwyz, Unterwalden, 
Glarus, Zug und Appenzell, St. Gallen 1833 


SIMMLER M., Normstabilisierungund Schuldvorwurf- Eine Analyse der Funk- 
tion und Variabilität der strafrechtlichen Schuld am Beispiel der Strict 
Liability, Diss. Zürich, Berlin/Bern 2018 


SIMMLER M. / GRENACHERN. / HUWILER S. / PERANDRES S. / STEFFEN A., Dis- 
parität in der Strafzumessung: Ergebnisse einer Studie zur punitiven 
Einstellung von RichterInnen und StudentInnen, SZK 2/2017, 5 ff. 


SIMMLER M. / WEDER R., Zum Sinn und Unsinn von Mindeststrafen, ZStrR 
2019, 199 


SINGELNSTEIN T. / KUNZ K.-L., Kriminologie — Eine Grundlegung, 8. Aufl., 
Bern 2021 


SOLLBERGER J., Besondere Aspekte der Geldstrafe, ZStrR 2003, 244 ff. 


SONNEN B.-R., Systematisierungder Strafzumessung, in: Paeffgen H.-U. / Böse 
M. /Kindhäuser U. / Stübinger S./VerrelTT./ZaczykR. (Hrsg.), Strafrechts- 
wissenschaft als Analyse und Konstruktion — Festschrift für Ingeborg 
Puppe zum 70. Geburtstag, Berlin 2011, 1007 ff. (zit. SONNEN, in: FS Puppe) 


SPENDEL G. 
— Zur Lehre vom Strafmass, Habil. Frankfurt a.M. 1954 
— Zur Entwicklung der Strafzumessungslehre, ZStW 1971, 203 ff. 


SPYCHER D., Die Legitimität der retributiven Kriminalstrafe, Diss. Bern, 
Tanusstein 2013 


STAHL D., Strafzumessungstatsachen zwischen Verbrechenslehre und Straf- 
theorie, Diss. Freiburg i.Br., Berlin 2015 


LVI Literaturverzeichnis 


STEIGER R., Das Strafensystem im schweizerischen Militärstrafrecht, Diss. 
Bern, Rorschach 1923 


STEINBERG G. 

— Sittliche Strafwürdigkeit als Rechtfertigung staatlichen Strafens nach 
Kant, in: Schulze R. / Vormbaum T. / Schmidt C. D. / Willenberg N. (Hrsg.), 
Strafzweck und Strafform zwischen religiöser und weltlicher Wertever- 
mittlung, Münster 2008, 176 ff. 

— Geschichte des europäischen Strafrechts bis zum Reformationszeitalter, 
in: Hilgendorf E. / Kudlich H. / Valerius B. (Hrsg.), Handbuch des Straf- 
rechts, Band1, Grundlagen des Strafrechts, Heidelberg 2019, 217 ff. 


STEPHENSON J., Die Strafzumessung im schweizerischen Strafprozess, An- 
waltsrevue 2010, 319 ff. 


STOECKLIN L., Untersuchung über das Gewicht der einzelnen Strafzumes- 
sungsgründe - Analyse der Basler Gerichtspraxis (1961-1963) zu Art. 191 
StGB, Diss. Basel 1971 


STOOSS C. 

— Dieethischen und socialen Grundlagen des Strafrechts, ZStrR 1894, 269 ff. 

— Schlussbemerkungen zu der Replik des Herrn Präsidenten Thurneysen, 
ZStrR 1894, 267 ff. 

— Thurneysens Bedenken gegen den Vorentwurf zu einem schweizerischen 
Strafgesetzbuch, ZStrR 1894, 173 ff. 

— Wasist Kriminalpolitik?, ZStrR 1894, 228 ff. 

— Das Motivim Entwurf zu einem schweizerischen Strafgesetzbuch, ZStrR 
1896, 167 ff. 

— Verbrechen und Strafe — kriminalpolitisch untersucht, ZStrR 1901, 385 ff. 

— Strafe und sichernde Massnahme, ZStrR 1905, 1 ff. 

— Lehrbuch des Österreichischen Strafrechts, 2 Aufl., Wien/Leipzig 1913 

— Zur Reform der Geldstrafe, ZStrR 1917, 87 ff. 

— Zumschweizerischen Strafgesetzentwurf— 1893-1918, ZStrR 1918, 280 ff. 

— Aschaffenburgs Kriminalpolitik, ZStrR 1924, 23 ff. 

— Strafrechtliche Systematik, ZStrR 1930, 156 ff. 

— Zur Natur der sichernden Massnahmen, ZStrR 1930, 261 ff. 


STRATENWERTH G. 
— Tatschuld und Strafzumessung, Recht und Staat, Heft 406/407, Tübin- 
gen 1972 
— Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I- Die Straftat, 4. Aufl., 
Bern 2011 (zit. STRATENWERTHAT I, $...N....) 


Literaturverzeichnis LVII 


— Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil II — Strafen und Massnah- 
men, 1. Aufl., Bern 1989 (zit. STRATENWERTHATII, § ... N .….) 

— Die Wahl der Sanktion, insbesondere nach revidiertem AT StGB, in: Nig- 
gli M. A. /Queloz N. (Hrsg.), Strafjustiz und Rechtsstaat, Symposium zum 
60. Geburtstag von Franz Riklin und José Hurtado Pozo, Zürich 2003, 9 ff. 

— Die Strafen im Bagatellbereich nach künftigem Recht, ZStrR 2004, 159 

— Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil II- Strafen und Massnah- 
men, 2. Aufl., Bern 2006 (zit. STRATENWERTH AT II2, $....N....) 

— Wasleistet die Lehre von den Strafzwecken?, in: Aebersold P. / Albrecht P. / 
Bommer./Gless S./PiethM./SchubarthM. / Seelmann K. / Wohlers W. 
(Hrsg.), Beiträge zu Grundfragen eines zeitgemässen Strafrechts, Bern/ 
Baden-Baden 2017, 239 ff. 


STRATENWERTH G. / BERNOULLI A., Der schweizerische Strafvollzug, Ergeb- 
nisse einer empirischen Untersuchung, Aarau 1983 


STRATENWERTH G. / BOMMERF. 
— Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil II- Strafen und Massnah- 
men, 3. Aufl., Bern 2020 (zit. STRATENWERTH/BOMMERATII3,$....N....) 
— Schweizerisches Strafrecht, Besonderer TeilI- Straftaten gegen Indivi- 
dualinteressen, 8. Aufl., Bern 2022 (zit. STRATENWERTH/BOMMER BT I8 
$...N...) 


STRATENWERTH G. / JENNY G. / BOMMER F., Schweizerisches Strafrecht, Be- 
sonderer TeilI- Straftaten gegen Individualinteressen, 7. Aufl., Bern 2010 
(zit. STRATENWERTH/JENNY/BOMMERBTT’S...N...) 


STRATENWERTH G. / WOHLERS W., Schweizerisches Strafgesetzbuch, Hand- 
kommentar, 3. Aufl., Bern 2013 (zit. STRATENWERTH/WOHLERS3, Art... 
N...) 


STRENGF. 

— Strafzumessung und relative Gerechtigkeit: eine Untersuchung zu recht- 
lichen, psychologischen und soziologischen Aspekten ungleicher Straf- 
zumessung, Heidelberg 1984 

— Aspekte der Fortentwicklung des Strafzumessungsrechts durch die Ge- 
richte, in: Richterliche Rechtsfortbildung: Erscheinungsformen, Auf- 
trag und Grenzen - Festschrift der Juristischen Fakultät zur 600-Jahr- 
Feier der Ruprecht-Karls-Universität Heidelberg, Heidelberg 1986, 501ff. 
(zit. STRENG, in: FS Heidelberg) 

— Schuld ohne Freiheit? Der funktionale Schuldbegriffauf dem Prüfstand, 
ZStW 1989, 273 ff. 


LVIII Literaturverzeichnis 


— Praktikabilität und Legitimität der «Spielraumtheorie» — Perspektiven 
einer Strafzumessungstheorie angesichts neuer Befunde und Entwick- 
lungen, in: Britz G. / Jung H. / Koriath H. / Müller E. (Hrsg.), Grundfragen 
staatlichen Strafens — Festschrift für Heinz Müller-Dietz zum 70. Geburts- 
tag, München 2001, 875 ff. (zit. STRENG, in: FS Müller-Dietz) 

— Strafzumessung bei Tätern mit hohem Lebensalter, JR 2007, 271ff. 

— Forschungen zu Grundlagen und Determination der Strafzumessung, 
in: Frisch W. (Hrsg.), Grundlagen des Strafzumessungsrechts aus deut- 
scher und japanischer Sicht, Tübingen 2011, 39 ff. 

— Strafrechtliche Sanktionen — Die Strafzumessung und ihre Grundlagen, 
3. Aufl., Stuttgart 2012 

— Strafzumessung, in: HilgendorfE./KudlichH. / Valerius B. (Hrsg.), Hand- 
buch des Strafrechts, Band 3, Strafrecht Allgemeiner Teil II, Heidelberg 
2021, 1057 fl. 


SUMMERS S., Sentencing and Human Rights - The Limits on Punishment, 
Habil. Zürich, Oxford 2022 


SUTERS. 
— Die Gutachten der Basler Juristenfakultät in Straffällen - Vom ausgehen- 
den 16. bis zum Beginn des 19. Jahrhunderts, Diss. Basel 1990 
— Guillotine oder Zuchthaus? - Die Abschaffung der Todesstrafe in der 
Schweiz, Basel 1997 
— Die strafrechtlichen Bedenckhen der Basler Stadtconsulenten (1648-1798), 
Zürich 2006 


TATA C., Sentencing — A Social Process: Re-thinking Research and Policy, 
Cham 2020 


TEICHMANN A., Die deutsche Schweiz, in: von Liszt F. (Hrsg.), Die Strafgesetz- 
gebung der Gegenwartinrechtsvergleichender Darstellung, Band I, Das 
Strafrecht der Staaten Europas, Berlin 1894, 361 ff. 


TEMME]. D. H., Lehrbuch des Schweizerischen Strafrechts nach den Straf- 
gesetzbüchern der Schweiz, Aarau 1855 


THEUNE W. 
— Grundsätze und Einzelfragen der Strafzumessung; aus der Rechtspre- 
chung des Bundesgerichtshofs, StV 1985, 205 ff. 
— Zum Strafzumessungs- und Massregelrecht, NStZ 1986, 493 ff. 


Literaturverzeichnis LIX 


THOMMENM. 
— Kurzer Prozess - fairer Prozess? — Strafbefehls- und abgekürztes Verfah- 
ren zwischen Effizienz und Gerechtigkeit, Habil. Luzern, Bern 2013 
— Weshalb die Haftanrechnung (Art. 51 StGB) abgeschafft werden sollte, 
ContraLegem 2019/2, Sondernummer, Festgabe für Christian Schwar- 
zenegger zu seinem 60. Geburtstag, 47 ff. 


THORMANN P., Mitteilungen über den Stand der Strafrechtsreform in der 
Schweiz, ZBJV 1918, 201ff. 


THORMANNP. / VON OVERBECKA. 
— Dasschweizerische Strafgesetzbuch - Erster Band, Allgemeine Bestim- 
mungen: Art. 1-110, Zürich 1940 
— Dasschweizerische Strafgesetzbuch - Zweiter Band, Besondere Bestim- 
mungen: Art. 111-332, Einführung und Anwendung des Gesetzes: Art 
333-401, Zürich 1941 


THURNEYSENE. 
— Zum Vorentwurf zu einem schweizerischen Strafgesetzbuch, ZStrR 
1893, 369 ff. 
— Zum Vorentwurfzu einem schweizerischen Strafgesetzbuch, Allgemei- 
ner Teil — Eine Replik, ZStrR 1894, 261 ff. 


TIMPE G., Strafmilderungen des Allgemeinen Teils des StGB und das Doppel- 
verwertungsverbot - Untersuchung zu den Paragraphen 23 Abs. 2, 13 
Abs. 2, 17 Satz 2, 35 Abs. 1 Satz 2 und 46 Abs. 3 StGB, Diss. Regensburg, 
Berlin 1983 


TODT R., Zur Lehre von der Strafzumessung - Eine kritische Betrachtung de 
lege ferenda, Diss. Leipzig, Berlin 1912 


TOMFORDE K., Die Zulässigkeit einer Unterschreitung der schuldangemesse- 
nen Strafe aus präventiven Gesichtspunkten, Diss. Regensburg, Baden- 
Baden 1999 


TONGENDORFF M., Schwyzerische Strafrechtspraxis 1772-1851 — Kantonale 
Rechtsprechung zwischen Mittelalter und Moderne, Tradition und Ko- 
difikation, Rechtsgewohnheit und Gesetz, Diss. Luzern, Zürich 2015 


TRECHSEL S. 

— Strafzumessung bei Verkehrsstrafsachen, insbesondere bei SVG Art. 91 
Abs. 1, in: Rechts- und wirtschaftswissenschaftliche Fakultät der Univer- 
sität Bern (Hrsg.), Rechtsprobleme des Strassenverkehrs: Berner Tage für 
die juristische Praxis 1974, Bern 1975, 71 ff. (zit. TRECHSEL, in: UB) 


LX Literaturverzeichnis 


— Schweizerisches Strafgesetzbuch - Kurzkommentar, Zürich 1989 (zit. 
StGB KK!, Art....N...) 

— Schweizerisches Strafgesetzbuch — Kurzkommentar, 2. Aufl., Zürich 
1997 (zit. StGB KK2, Art. ... N ...) 

— Human Rights in Criminal Proceedings, Oxford 2005 


TRECHSEL S. / NOLL P., Schweizerisches Strafrecht Allgemeiner Teil — Allge- 
meine Voraussetzungen der Strafbarkeit, 6. Aufl., Zürich 2004 


TRECHSEL S. / NOLL P. / PIETH M., Schweizerisches Strafrecht Allgemeiner 
Teil- Allgemeine Voraussetzungen der Strafbarkeit, 7. Aufl., Zürich 2017 


Trechsel S. /Pieth M. (Hrsg.) 
— Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 3. Aufl., Zürich / 
St. Gallen 2017 (zit. StGB PK3-BEARBEITER/-IN, Art....N...) 
— Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 4. Aufl., Zürich / 
St. Gallen 2021 (zit. StGB PK4-BEARBEITER/-IN, Art. ... N...) 


TRIFFTERER O., Österreichisches Strafrecht - Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Wien 
1994 


URWYLER T. /RANZONI L., Schulddogmatik in der bundesgerichtlichen 
Rechtsprechung, sui generis 2021, 179 ff. 


VILSMEIER M., Empirische Untersuchung der Abschreckungswirkung straf- 
rechtlicher Sanktionen, MschrKrim 1990, 273 ff. 


VITIELLO M., Three Strikes. Can we Return to Rationality?, The Journal of 
Criminal Law and Criminology 1997, 395ff. 


VOGLER T., Funktion und Grenzen der Gesetzeseinheit, in: Kaufmann A. 
(Hrsg.), Festschrift für PaulBockelmann zum 70. Geburtstag am 7. Dezem- 
ber 1978, München 1979, 715 ff. (zit. VOGLER, in: FS Bockelmann) 


VON BELING E., Besprechung des Entscheids des Reichsgerichts in Strafsachen 
vom 11. September 1924, 1D 746/24, Juristische Wochenschrift 1924, 1721ff. 


VON FELTEN R., Strafzumessung «quo vadis»?: zwischen Rechenschieber und 
Willkür, in: Regierungsrat des Kantons Solothurn (Hrsg.), Festgabe Wal- 
ter Straumann: zum Rücktritt und zum 70. Geburtstag, Solothurn 2013, 
369 ff. (zit. VON FELTEN, in: FG Straumann) 


VON FEUERBACH P. J. A., Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gültigen 
Peinlichen Rechts, 3. Aufl., Giessen 1805 


Literaturverzeichnis LXI 


VON GOETHE]. W. 
— Faust. Der Tragödie zweiter Teil, Stuttgart 1832 
— Aus meinem Leben - Dichtung und Wahrheit, Dritter und Vierter Teil, 
Leipzig [o.J.] 
— Der Gott und die Bajadere, in: Goethe Werke, Erster Band, Gedichte aus- 
gewählt von Höllerer W., Frankfurt a.M. 1965, 145 ff. 


VON GOETHE J. W. / SCHILLER F., Briefwechsel zwischen Schiller und Goe- 
the- Erster Band, 4. Aufl., Stuttgart 1881 


VON HEINTSCHEL-HEINEGG B., DasSchuldprinzip als Geltungsgrund des Dop- 
pelverwertungsverbots im Rahmen der Konkurrenzen und der Straf- 
zumessung, in: Safferling C. / Kett-Straub G. / Jäger C. /Kudlich H. (Hrsg.), 
Festschrift für Franz Streng zum 70. Geburtstag, Heidelberg 2017, 229ff. 
(zit. VON HEINTSCHEL-HEINEGG, in: FS Streng) 


von Heintschel-HeineggB. (Hrsg.) 
— Münchner Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band 2, $$ 38-79b, 4. Aufl., 
München 2020 (zit. MK*-BEARBEITER/-IN, $...N...) 
— Strafgesetzbuch - Kommentar, 4. Aufl., München 2021 (zit. Komm. Straf- 
gesetzbuch?-BEARBEITER/-IN, $...N...) 


VON HIPPELR., Die Strafzumessung und ihr Ruf, in: Warda G. / Waider H. / von 
Hippel R. / Meurer D. (Hrsg.), Festschrift für Richard Lange zum 70. Ge- 
burtstag, Berlin 1976, 285 ff. (zit. VON HIPPEL, in: FS Lange) 


VON HIRSCHA. 
— Fairness, Verbrechen und Strafe: Strafrechtstheoretische Abhandlungen, 
Berlin 2005 
— Proportionate Sentences: a Desert Perspective, in: von Hirsch A. / Ash- 
worth A. /Roberts]. (Hrsg.), Principal Sentencing- Readings on Theory 
and Policy, Oxford 2009, 115 ff. 
— Deserved Criminal Sentences, Oxford 2017 


VON HIRSCH A. / ASHWORTH A., Proportionate Sentencing, Exploring the 
Principles, Oxford 2005 


VON HIRSCH A. /JAREBORGN. 
— Strafmass und Strafgerechtigkeit: Die deutsche Strafzumessungslehre 
und das Prinzip der Tatproportionalität, Bonn 1991 
— Gauging Criminal Harm: A Living-Standard Analysis, Oxford Journal of 
Legal Studies 1991, 1 ff. 


LXII Literaturverzeichnis 


VON LILIENTHAL K., Der Stoosssche Entwurf eines schweizerischen Straf- 
gesetzbuches, ZStW 1895, 97 ff. 


VON LINSTOW B., Berechenbares Strafmass: eine neue Methode der Straf- 
zumessung am Beispiel wichtiger Verkehrsdelikte, Diss. München, Ber- 
lin 1974 


VON LISZT F., Strafrechtliche Aufsätze und Vorträge, Band I (1875-1891), Berlin 
1905 

VON LISZT F. / SCHMIDT E., Lehrbuch des Deutschen Strafrechts — Erster Band, 
Einleitung und Allgemeiner Teil, 26. Aufl., Berlin/Leipzig 1932 


VON SEGESSER. A., Rechtsgeschichte der Stadt und Republik Luzern, Band: 
Das 16., 17. und 18. Jahrhundert, Luzern 1858 


VON WERDT A., Die Strafzumessung unter besonderer Berücksichtigung der 
luzernischen Gerichtspraxis bei Diebstahl, Diss. Freiburg i.Üe., Mün- 
chen 1956 


VORMBAUM T., Einführung in die moderne Strafrechtsgeschichte, 4. Aufl., 
Berlin 2019 


WACH A., Die Reform der Freiheitsstrafe - Ein Beitrag zur Kritik der beding- 
ten und der unbestimmten Verurtheilung, Leipzig 1890 


WADLE E., Die peinliche Strafe als Instrument des Friedens, in: Fried J. (Hrsg.), 
Band43 (1996) - Vorträge und Forschungen: Träger und Instrumentarien 
des Friedens im hohen und späten Mittelalter, Sigmaringen 1996, 229 ff. 


WALDER H., Vorsätzliche Tötung, Mord und Totschlag, STRGB Art. 111-113, 
ZStrR 1979, 117 ff. 


Waldmann B. / Besler E. / Epiney A. (Hrsg.), Basler Kommentar Schweizeri- 
sche Bundesverfassung (BV), Basel 2015 (zit. BSK BV-BEARBEITER/-IN, 
Art....N...) 


WALKER N. / PADFIELD N., Sentencing — Theory, Law and Practice, 2. Aufl., 
London 1996 


WALTER T., Die Vergeltungsidee als Grenze des Strafrechts, JZ 2019, 649 ff. 


WEGMÜLLER J., Die Grundlagen des Strafbegriffs, Diss. Bern, Affoltern am 
Albis 1945 


Literaturverzeichnis LXIII 


WEIGEND T., Kommentar zu Tatjana Hörnle, Gegenwärtige Strafbegründungs- 
theorien, in: von Hirsch A. / Neumann U. /Seelmann K. (Hrsg.), Strafe — 
Warum? Gegenwärtige Strafbegründungen im Lichte von Hegels Straf- 
theorie, Baden-Baden 2011, 31 ff. 


WIDMER A., Das Blutgericht nach den aargauischen Rechtsquellen, Diss. 
Bern 1901 


WILCKEN A., Die Doppelverwertung von Strafzumessungstatsachen, Diss. 
Kiel, Baden-Baden 2004 


WILDT A., Autonomie und Anerkennung: Hegels Moralitätskritik im Lichte 
seiner Fichte-Rezeption, Diss. Heidelberg, Stuttgart 1982 


WILLISEGGER D., Strafrechtswissenschaft und Rechtsprechung des Bundes- 
gerichts - zwei fremde Welten?, forumpoenale 2013, 104 ff. 


WIPRÄCHTIGERH. 

— Die Abklärung der Persönlichkeit des Beschuldigten - Die Sicht des Rich- 
ters, ZStrR 1993, 175 ff. 

— Strafzumessung und bedingter Strafvollzug - eine Herausforderung für 
die Strafbehörden (Zur neueren Praxis des Bundesgerichts), ZStrR 1996, 
a22ff. 

— Revisionen des Strafgesetzbuches: (insbesondere des Sanktionenrechts) 
unnötig, unwirksam, unübersichtlich, Anwaltsrevue 2014, 477 ff. 


WIPRÄCHTIGER H. / SPAHNI S. 
— Rezension von: «Hans Mathys, Leitfaden Strafzumessung», forumpoe- 
nale 2017, 60 ff. 
— Schnellfahren, Fahren in angetrunkenem Zustand und Strafzumes- 
sung, Strassenverkehr 2017, 12 ff. 


WOHLERS W., «Restaurative Gerechtigkeit» — Alternative zur strafenden Ge- 
rechtigkeit?, AJP 2022, 459 ff. 


Wohlers W. / Godenzi G. / Schlegel S. (Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetz- 
buch-Handkommentar, 4. Aufl., Bern 2020 (zit. HK StGB4-BEARBEI- 
TER/-IN, Art. ...N...) 


Wolter. (Hrsg.), SK-StGB — Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 
Band II, $$ 38-79b, 9. Aufl., Köln 2016 (zit. SK StGB II9-BEARBEITER/-IN, 
&..N...) 


YÜKSEL C. C., Strafzumessungsschuld und Strafungleichheit - Eine kritische 
Auseinandersetzung mit § 46 StGB, Diss. Hamburg 1992 


LXIV Literaturverzeichnis 


ZAGLER W., Das Doppelverwertungsverbot, AnwBl 1976, 481 ff. 


ZIPFH. 

— Die Strafmassrevision: Eine strafrechtsdogmatische Untersuchung über 
den systematischen Aufbau der Strafzumessung und ihre Revisibilität 
im Erwachsenen- und Jugendstrafrecht, Habil. München 1969 

— Die Strafzumessung: eine systematische Darstellung für Strafrechtspra- 
xis und Ausbildung, Heidelberg 1977 

— Die Bedeutung der Grundlagenformel des $32 Abs. 1 StGB, ÖJZ 1979, 
197 ff. 

— Der strafrechtliche Schuldbegriff, JBl 1980, 186 ff. 


ZÜRCHERE. 
— Die wichtigsten Grundlagen eines einheitlichen Strafrechts, ZSR 1892, 
505 ff. 
— Bibliographie und kritische Materialien zu den Entwürfen eines schwei- 
zerischen Strafgesetzbuches (Vierte Fortsetzung, 1912-1923), ZStrR 1924, 
161 ff. 


LXV 
Materialienverzeichnis 


Die nachfolgenden Materialien sind chronologisch geordnet, beginnend mit 
der neuesten Quelle. Bei gleichem Datum bzw. gleicher Jahreszahl (falls kein 
genaues Datum eruierbar) erfolgt eine alphabetische Ordnung. 


Strafrahmenharmonisierung und Anpassung des Nebenstrafrechts an das 
neue Sanktionenrecht - Vorlage 3: Bundesgesetz über eine Revision des 
Sexualstrafrechts, Bericht der Kommission für Rechtsfragen des Stände- 
rates vom 17. Februar 2022, Stellungnahme des Bundesrates vom 13. April 
2022, BBl 2022, 1011 ff. (zit. Stellungnahme BR, BB1 2022) 


Strafrahmenharmonisierung und Anpassung des Nebenstrafrechts an das 
neue Sanktionenrecht - Vorlage 3: Bundesgesetz über eine Revision des 
Sexualstrafrechts, Bericht der Kommission für Rechtsfragen des Stän- 
derates vom 17. Februar 2022, BBl 2022, 687 ff. (zit. Bericht SR, BBl 2022) 


Motion 21.4336 vom 19. Oktober 2021, Kommission für Rechtsfragen des Stän- 
derats (Justice restaurative) (zit. Motion 21.4336) 


Medienmitteilung des Sekretariats der Kommissionen für Rechtsfragen vom 
19. Oktober 2021, Keine «justice restaurative» im Rahmen der Revision 
der Strafprozessordnung (zit. Medienmitteilung 2021 IHI) 


Medienmitteilung des Nationalrats vom 2. Juni 2021, Nationalrat verschärft 
Sanktionen bei Gewalt gegen Beamte (zit. Medienmitteilung 2021 II) 


Medienmitteilung des Sekretariats der Kommissionen für Rechtsfragen vom 
1. Februar 2021 (zit. Medienmitteilung 2021) 


Botschaft vom 25. April 2018 zur Harmonisierung der Strafrahmen und zur 
Anpassung des Nebenstrafrechts an das geänderte Sanktionenrecht, 
BB] 2018, 2827 ff. (zit. Botschaft, BBl 2018) 


Medienmitteilung des Bundesrats vom 25. April 2018, Angemessene Strafrah- 
men: Bundesrat will Strafgesetzbuch revidieren (zit. Medienmitteilung 
2018) 


Motion 17.3265 vom 7. April 2017, Kommission für Rechtsfragen des National- 
rats (Harmonisierung der Strafrahmen) (zit. Motion 17.3265) 


Medienmitteilung des EJPD vom 29. März 2016 zum neuen Sanktionenrecht 
(zit. Medienmitteilung 2016) 


LXVI Materialienverzeichnis 


Botschaft vom 20. Juni 2014 zum Strafregistergesetz, BBl 2014, 5713 ff. (zit. 
Botschaft, BBl 2014) 


Bundesratsbeschluss über das Ergebnis der Volksabstimmung vom 18. Mai 
2014, BBl 2014, 6349 ff. (zit. Bundesratsbeschluss 2014) 


Medienmitteilung des EJPD vom 19. Dezember 2012 zur Harmonisierung der 
Strafrahmen auf der Grundlage des neuen Sanktionensystems (zit. Medi- 
enmitteilung 2012) 


Zusammenfassung der Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens über den 
Bericht und den Vorentwurf zum Bundesgesetz über die Harmonisie- 
rung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im Militärstrafgesetzundim 
Nebenstrafrecht, Bern, 3. Oktober 2012 (zit. Zusammenfassung Bericht 
und Vorentwurf 2012) 


Botschaft vom 4. April 2012 zur Änderung des Strafgesetzbuchs und des Mili- 
tärstrafgesetzes (Änderungen des Sanktionenrechts), BBl 2012, 4721ff. 
(zit. Botschaft, BBl 2012) 


Evaluation der Wirksamkeit desrevidierten AT-StGB - Schlussbericht, 30. März 
2012, erstellt im Auftrag des Bundesamtes für Justiz, BJ (zit. Evaluation 
2012) 


Zusammenfassung der Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens über den 
Bericht und den Vorentwurfzur Änderung des Strafgesetzbuches und des 
Militärstrafgesetzes (Änderungen des Sanktionenrechts), Bern, 12. Okto- 
ber 2011 (zit. Zusammenfassung Bericht und Vorentwurf 2011) 


Parlamentarische Initiative 09.500 vom 9. Dezember 2010, Geissbühler Andrea 
(StGB. Streichung der Artikel 19 und 20) (zit. Parlamentarische Initiative 
09.500) 


Vorentwurf und Erläuternder Bericht zum Bundesgesetz über die Harmoni- 
sierung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im Militärstrafgesetz und 
im Nebenstrafrecht vom 8. September 2010 (zit. VE-StGB/2010 II bzw. Be- 
richt VE-StGB/2010 II) 


Vorentwurf und Erläuternder Bericht zur Änderung des Strafgesetzbuches 
und des Militärstrafgesetzes (Änderungen des Sanktionenrechts) vom 
30. Juni 2010 (zit. VE-StGB/2010 bzw. Bericht VE-StGB/2010) 


Motion 10.3614 vom 18. Juni 2010, Fluri Kurt (Rechtssicherheit in Bezug auf 
Pyro-Schmuggler schaffen) (zit. Motion 10.3614) 


Materialienverzeichnis LXVII 


Ergebnisse der Umfrage bei den Mitgliedern der Konferenz der kantonalen 
Justiz- und Polizeidirektorinnen und -direktoren (KKJPD) betreffend die 
ersten Erfahrungen mit dem revidierten AT-StGB, Bundesamt für Justiz, 
August 2009 (zit. Ergebnisse KKJPD 2009) 


Motion 09.3450 vom 30. April2009, Amherd Viola (Wiedereinführung kurzer 
Haftstrafen) (zit. Motion 09.3450) 


Motion 09.3444 vom 30. April 2009, Häberli-Koller Brigitte (Fehlende Wirkung 
bedingter Geldstrafen) (zit. Motion 09.3444) 


Motion 09.3428 vom 30. April 2009, Rickli Natalie (Abschaffung des teilbeding- 
ten Strafvollzugs für Strafen von über zwei Jahren) (zit. Motion 09.3428) 


Postulat 09.3366 vom 27. April 2009, Jositsch Daniel (Überprüfung der Ge- 
richtspraxis bezüglich Ausschöpfung der Strafrahmen) (zit. Postulat 
09.3366) 


Motion 09.3300 vom 20. März 2009, Stamm Luzi (Wiedereinführung von Frei- 
heitsstrafen unter sechs Monaten) (zit. Motion 09.3300) 


Motion 09.3233 vom 19. März 2009, Baettig Dominique (Abschaffung der be- 
dingten gemeinnützigen Arbeit) (zit. Motion 09.3233) 


Bundesratsbeschluss über das Ergebnis der Volksabstimmung vom 3. Februar 
2009, BB1 2009, 605 ff. (zit. Bundesratsbeschluss 2009) 


Botschaft vom 23. Januar 2008 über die Legislaturplanung 2007-2011, BB12008 
753 ff. (zit. Botschaft, BB1 2008) 


Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom 21. Dezember 
2005, BB1 2005, 1085 ff. (zit. Botschaft, BBl 20053) 


Botschaft vom 29. Juni2005 zur Änderung des Strafgesetzbuchesin der Fassung 
vom 13. Dezember 2002 und des Militärstrafgesetzes in der Fassungvom 
21. März 2003, BBl 2005, 4689 ff. (zit. Botschaft, BBl2005) 


Medienmitteilung des EJPD vom 29.Juni 2005, Allgemeiner Teil des Strafge- 
setzbuches wird nachgebessert (zit. Medienmitteilung 2005) 


Zusammenfassung der Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens über den 
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2004 zur Änderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches in der Fas- 
sung vom 13.12.2002 betreffend die Umsetzung von Artikel 123a BV über 
die lebenslängliche Verwahrung extrem gefährlicher Straftäter und ein- 
zelne nachträgliche Korrekturen am neuen Massnahmenrecht, Teil1, 
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Nachträgliche Korrekturen am neuen Massnahmenrecht (Bericht zum VE 
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Bericht der Arbeitsgruppe «Verwahrung» zur Änderung des Schweizerischen 
Strafgesetzbuches in der Fassung vom 13.12.2002 betreffend die Umset- 
zung von Artikel 123a BV über die lebenslängliche Verwahrung extrem 
gefährlicher Straftäter und einzelne nachträgliche Korrekturen am neuen 
Massnahmenrecht, 15. Juli 2004 (zit. Bericht 2004) 


Bundesratsbeschluss über das Ergebnis der Volksabstimmung vom 8. Februar 
2004, BB1 2004, 2199 ff. (zit. Bundesratsbeschluss 2004) 


Sammelband der wichtigsten Strafgesetzbücher des 16. Jahrhunderts - Bam- 
bergensis 1507, Brandenburgensis 1516, Carolina 1533, Goldbach 1999 (zit. 
Sammelband Strafgesetzbücher 1999) 


Botschaft vom 21. September 1998 zur Änderung des Schweizerischen Straf- 
gesetzbuches (Allgemeine Bestimmungen, Einführung und Anwendung 
des Gesetzes) und des Militärstrafgesetzes sowie zu einem Bundesgesetz 
über das Jugendstrafrecht sowie Entwurf zum Schweizerischen Strafge- 
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Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens über die Vorentwürfe der Exper- 
tenkommission zum Allgemeinen Teil und zum Dritten Buch des Straf- 
gesetzbuches sowie zu einem Bundesgesetz über dieJugendstrafrechts- 
pflege, Bundesamt für Justiz, Januar 1995 (zit. Vernehmlassung 1995) 


Zusammenfassung der Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens über die 
Vorentwürfe der Expertenkommission zum Allgemeinen Teil und Drit- 
ten Buch des Strafgesetzbuches sowie zu einem Bundesgesetz über die 
Jugendstrafrechtspflege, Bundesamt für Justiz, Januar 1995 (zit. Zusam- 
menfassung Vernehmlassung 1995) 


Bericht zur Revision des Allgemeinen Teils und desDritten Buches des Straf- 
gesetzbuches und zu einem Bundesgesetz über die Jugendstrafrechts- 
pflege, erstellt aufder Grundlage der Schlussberichte der Expertenkom- 
mission, Bundesamt für Justiz, 1993 (zit. Bericht 1993) 


Bericht und Vorentwurf zur Revision des Allgemeinen Teils und des Dritten 
Buches «Einführung und Anwendung des Gesetzes» desSchweizerischen 
Strafgesetzbuches von Prof. Dr. Hans Schultz, Bern 1987 (zit. Bericht VE- 
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Entwurf sowie amtliche Begründung vom 3. November 1960 zum Entwurf 
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Niederschriften über die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommission, 
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Niederschriften über die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommission, 
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Teilrevision des Strafgesetzbuches — Protokoll der Ersten Session der Exper- 
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Referendumsvorlage vom 21. Dezember 1937 zum Schweizerischen Strafge- 
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Schweizerisches Strafgesetzbuch - Protokoll der zweiten Expertenkommis- 
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Schweizerisches Strafgesetzbuch - Protokoll der zweiten Expertenkommis- 
sion, Band VIII, August 1916, Luzern 1918 (zit. Protokoll-VIII/1918) 
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Botschaft vom 23. Juli 1918 des Bundesrates an die Bundesversammlung zu 
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StGB/1918) 


Schweizerisches Strafgesetzbuch — Protokoll der zweiten Expertenkommis- 
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Vorentwurfzu einem schweizerischen Militärstrafgesetzbuch mit Motiven, 
zweiter, unveränderter Abdruck, im Auftrag des eidgenössischen Justiz- 
und Polizeidepartements, ausgearbeitet von Prof. Dr. Ernst Hafter, Bern 
1918 (zit. VE-MStG/1916 bzw. Motive VE-MStG/1916) 


Vorentwurfzu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch, Fassung der Redak- 
tionskommission in Weggis, August 1917 (zit. VE-StGB/1917) 


Einladungsschreiben desSchweizerischen Justiz- und Polizeidepartementsan 
Bundesrat Eduard Müller vom 29. Juni 1917 (zit. Einladungsschreiben 1917) 


Meinungsäusserung von Prof. Stooss zum Entwurfder II. Expertenkommis- 
sion von Herrn Bundesrat Müller, (Vorarbeit für die Vorlage an den Bun- 
desrat), 1. Teil, 4. Juni 1917 (zit. Bemerkungen Stooss 1917) 


Schreiben des Schweizerischen Justiz- und Polizeidepartements an Carl Stooss 
vom 26. Januar 1917 (zit. Schreiben Justiz- und Polizeidepartement 1917) 


Bemerkungen des Herrn Bundesrat Müller zum VE der 2. Expertenkommis- 
sion (Vorarbeit für die Vorlage an den Bundesrat), Januar 1917 (zit. Bemer- 
kungen BR Müller 1917) 


Schweizerisches Strafgesetzbuch - Protokoll der zweiten Expertenkommis- 
sion, Band VII, März 1915, Luzern 1917 (zit. Protokoll-V Il/1917) 


Schweizerisches Strafgesetzbuch - Zweiter Beilagenband zum Protokoll der 
zweiten Expertenkommission, Bern 1916 (zit. Beilagenband 11/1916) 


Schweizerisches Strafgesetzbuch - Beilagenband zum Protokoll der zweiten 
Expertenkommission, März 1916, Bern 1916 (zit. Beilagenband 1/1916) 


Schweizerisches Strafgesetzbuch - Protokoll der zweiten Expertenkommis- 
sion, Band VI, November 1914, Luzern 1916 (zit. Protokoll-V1/1916) 


Schweizerisches Strafgesetzbuch - Protokoll der zweiten Expertenkommis- 
sion, Band V, April-Mai 1914, Luzern 1916 (zit. Protokoll-V/1916) 
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Vorentwurfzu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch, Fassung der zwei- 
ten Expertenkommission, Oktober 1916, Zürich 1916 (zit. VE-StGB/1916) 


Vorentwurfzu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch (Fassung vom August 
1915), abgedruckt in: Schweizerisches Strafgesetzbuch, Code pénal suisse, 
Zweiter Beilagenband zum Protokoll der zweiten Expertenkommission, 
Bern 1916, 1ff. (zit. VE-StGB/1915) 


Schweizerisches Strafgesetzbuch - Protokoll der zweiten Expertenkommis- 
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Schweizerisches Strafgesetzbuch - Erläuterungen zum Vorentwurf vom April 
1908, Bern 1914 (zit. Erläuterungen VE-StGB/1908) 


Schweizerisches Strafgesetzbuch - Protokoll der zweiten Expertenkommis- 
sion, Band III, April 1913, Luzern 1914 (zit. Protokoll-III/1914) 


Schweizerisches Strafgesetzbuch - Protokoll der zweiten Expertenkommis- 
sion, Band II, September-Oktober 1912, Luzern 1913 (zit. Protokoll-II/1913) 


Vorlage der Redaktionskommission von 1912, abgedruckt in: Schweizeri- 
sches Strafgesetzbuch — Code pénal suisse, Protokoll der zweiten Exper- 
tenkommission, Band II, September-Oktober 1912, Procès-verbal de la 
deuxième commission d’experts, Volume II, Septembre-Octobre 1912, 
Luzern 1913, 3 ff. (zit. Vorlage-StGB/1912) 


Schweizerisches Strafgesetzbuch - Protokoll der zweiten Expertenkommis- 
sion, Band I, April 1912, Luzern 1912 (zit. Protokoll-I/1912) 


Vorentwurfzu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch im Auftrage deshohen 
schweizerischen Justizdepartements, neu gefasst von Carl Stooss, Feb- 
ruar 1908, Bern 1908 (zit. VE-StGB/1908) 


Vorentwurfzu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch und zu einem Bundes- 
gesetz betreffend Einführung des schweizerischen Strafgesetzbuches, 
nach den Beschlüssen der von dem eidgenössischen Justizdepartement 
mit der Durchsicht des Vorentwurfs von 1896 beauftragten Expertenkom- 
mission, Juni 1903, Bern 1903 (zit. VE-StGB/1903) 


Bericht über den Vorentwurf zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch 
nach den Beschlüssen der Expertenkommission, dem hohen eidgenös- 
sischen Justizdepartement erstattet von Dr. Carl Stooss, Bern 1899 (zit. 
Bericht VE-StGB/1896) 
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Botschaft vom 28. November 1896 des Bundesrates an die Bundesversamm- 
lung, betreffend die Revision der Bundesverfassung zur Einführung der 
Rechtseinheit, BBl 1896 IV, 733 ff. (zit. Botschaft, BBl1896 IV) 


Verhandlungen der von dem Eidgenössischen Justiz- und Polizeidepartement 
einberufenen Expertenkommission über den Vorentwurf zu einem 
Schweizerischen Strafgesetzbuch, Band II, Besonderer Teil (Erste Le- 
sung), Bern 1896 (zit. Verhandlungen-Il/1896) 


Verhandlungen der von dem Eidgenössischen Justiz- und Polizeideparte- 
ment einberufenen Expertenkommission über den Vorentwurfzueinem 
Schweizerischen Strafgesetzbuch, Band, Allgemeiner Teil (Erste Lesung), 
Bern 1896 (zit. Verhandlungen-I/1896) 


Vorentwurfzu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch nach den Beschlüs- 
sen der Expertenkommission, Bern 1896 (zit. VE-StGB/1896) 


Amtliche Sammlung der Acten aus der Zeit der helvetischen Republik (1798- 
1803) — October 1799 bis 8. August 1800, Band V, Bern 1895 (zit. ASHR, V/1895) 


Schweizerisches Strafgesetzbuch, Vorentwurf im Auftrage des schweizeri- 
schen Bundesrates von Carl Stooss, Basel/Genf 1894 (zit. VE-StGB/1894) 


Schweizerisches Strafgesetzbuch, Vorentwurfmit Motiven, im Auftrage des 
schweizerischen Bundesrates, ausgearbeitet von Carl Stoss und franzö- 
sische Übersetzung des Vorentwurfs von Alfred Gautier, Basel/Genf1894 
(zit. Motive VE-StGB/1894) 


Entwurfsowie Botschaft des Bundesrathes vom 30. Mai 1884 betreffend das 
Militär-Strafgesetzbuch für die schweizerische Eidgenossenschaft, sepa- 
rater Abdruck aus dem Bundesblatt, Bern 1884 (zit. E-MStG/1884 bzw. 
Botschaft, MStG/1884) 


Motive zu dem Vorentwurf eines Schweizerischen Strafgesetzbuches, All- 
gemeiner Teil, im Auftrage des Bundesrates von Carl Stooss, September 
1893, Basel/Genf 1893 (zit. Motive VE-StGB/1893) 


Die Grundzüge des Schweizerischen Strafrechts, im Auftrage des Bundesrat- 
hes vergleichend dargestellt von Carl Stooss, Band II, Basel/Genf1893 (zit. 
Grundzüge-Il/1893) 


Vorentwurf zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch, Allgemeiner Teil, 
Im Auftrage des Bundesrates, ausgearbeitet von Carl Stooss, Basel/Genf 
1893 (zit. VE-StGB/1893) 
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Die Grundzüge des Schweizerischen Strafrechts, im Auftrage des Bundesrat- 
hes vergleichend dargestellt von CarlStooss, Band I, Basel/Genf1892 (zit. 
Grundzüge-1/1892) 


Rapport présenté au Grand Conseil par la Commission législative sur le projet 
de Code pénal, séance du 11 février 1891 (zit. Rapport CP NE/1891) 


Exposé des motifs à appui du projet de Code pénal neuchätelois, séance du 
21 mai 1890 (zit. Motifs CP NE/1890) 


Die Schweizerischen Strafgesetzbücher zur Vergleichung zusammengestellt 
undim Auftrage des Bundesrathes herausgegeben von Carl Stooss, Basel/ 
Genf1890 (zit. Zusammenstellung/1890) 


Botschaft vom 24. Mai 1872 des Bundesrathes an die hohe Bundesversamm- 
lung, betreffend die Abstimmung vom 12. Mai 1872 über die revidirte Bun- 
desverfassung, BBl 1872 II, 358 ff. (zit. Botschaft, BBl 1872 II) 


Botschaft vom 17. Juni 1870 des Bundesrathes an die h. Bundesversammlung, 
betreffend die Revision der Bundesverfassung, BBl 1870 II, 665 ff. (zit. 
Botschaft, BBl 1870 II) 


Entwurf Bundesgesetz betreffend die Revision der Bundesverfassung (Antrag 
des Bundesrathes vom 17. Juni 1870), BBl 1870 II, 704 ff. (zit. E-BV/1870) 


Exposé des Motifs du Projet de Code Pénal: 1842, Vaud, Lausanne 1842 (zit. 
Motifs CP VD/1842) 


Allgemeines Gesetz über Verbrechen und derselben Bestrafung Kaiser Josephs 
II. für Österreich (zit. Josephina 1787) 


Bundesbrief der drei innerschweizerischen Talgemeinschaften Uri, Schwyz 
und Unterwalden, August 1291 (zit. Bundesbrief 1291) 
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a.a.0. 
Abs. 
AE 
AG 
AJP 


ALR 

a.M. 
AmtlBull 
AmtlBull NR 


AmtlBull SR 
AnwBl 
APARIUZ 


AT 
Aufl. 
AuG/AlG 


BayObLG 
BayZRPfl 


BBl 


am angeführten Ort 

Absatz 

Alternativentwurf 

Aktiengesellschaft; Aargau (Kanton) 

Zeitschrift für die Aktuelle Juristische Praxis, 

Lachen =PJA (Zeitschrift Schweiz) 

Allgemeines Landrecht (Preussen) 

anderer Meinung 

Amtliches Bulletin der Bundesversammlung, Bern 
Amtliches Bulletin der Bundesversammlung, Nationalrat, 
Bern 

Amtliches Bulletin der Bundesversammlung, Ständerat, Bern 
Österreichisches Anwaltsblatt (Zeitschrift Österreich) 
Analysen und Perspektiven von Assistierenden des Rechts- 
wissenschaftlichen Instituts der Universität Zürich, Zürich 
Appellationsgericht (Basel-Stadt) 

Appenzell Ausserrhoden (Kanton) 

Archiv für Rechts- und Sozialphilosophie, 

Stuttgart (Zeitschrift Deutschland) 

Artikel 

Amtliche Sammlung der Bundesgesetze und Verordnungen 
Amtliche Sammlung der Acten aus der Zeit der helvetischen 
Republik (1798-1803) 

Allgemeine schweizerische Militärzeitung, Volketswil (Zeit- 
schrift Schweiz) 

Allgemeiner Teil 

Auflage 

Bundesgesetz über die Ausländerinnen und Ausländer und 
über die Integration vom 16. Dezember 2005 (Ausländer- und 
Integrationsgesetz; SR 142.20) 

Bayrisches Oberstes Landesgericht 

Zeitschrift für Rechtspflege in Bayern, 

München (Zeitschrift Deutschland) 

Bundesblatt der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Bern 
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Bd. 

BE 
Beschl. 
BetmG 


betr. 
BezGer 
BGBl. 
BGE 


BGer 
BGG 


BGH 
BGS 
BJ 
BJM 
BKK 
BL 
BMJ 
BR 
BS 
BSK 
bspw. 
BStGer 
BT 
BV 


bzw. 
ca. 
CAC 
CAPE 
CCC 
CCRP 
CHF 
CP 
C.P.S. 
CVP 
DDR 


Abkürzungsverzeichnis 


Band 

Bern (Kanton) 

Beschluss 

Bundesgesetz vom 3. Oktober 1951 über die Betäubungsmit- 
tel und die psychotropen Stoffe (Betäubungsmittelgesetz; 
SR 812.121) 

betreffend 

Bezirksgericht 

Bundesgesetzblatt (Deutschland/Österreich) 
Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts, 
Amtliche Sammlung, Lausanne 

Bundesgericht, Lausanne/Luzern 

Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 über das Bundesgericht 
(Bundesgerichtsgesetz; SR 173.110) 

Deutscher Bundesgerichtshof, Karlsruhe 

Bundesgesetz über Geldspiele (SR 953.51) 

Bundesamt für Justiz, Bern 

Basler Juristische Mitteilungen, Basel (Zeitschrift Schweiz) 
Beck’sche Kurz-Kommentare 

Basel-Landschaft (Kanton) 

Bundesministerium der Justiz, Deutschland 

Bundesrat, Bundesrätin 

Basel-Stadt (Kanton) 

Basler Kommentar 

beispielsweise 

Bundesstrafgericht, Bellinzona 

Besonderer Teil 

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft 
vom 18. April 1999 (SR 101) 

beziehungsweise 

circa 

Corte delle assise criminali (Tessin) 

Cour d’appel pénale (Vaud) 

Constitutio Criminalis Carolina 

Corte di cassazione e di revisione penale (Tessin) 
Schweizer Franken 

Code pénal suisse du 21 décembre 1937 = StGB 

Codice penale svizzero del 21 dicembre 1937 = StGB 
Christlichdemokratische Volkspartei der Schweiz 
Deutsche Demokratische Republik 
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ders./ders. derselbe(n) 

d.h. das heisst 

dies./dies. dieselbe(n) 

Diss. Dissertation 

DJZ Deutsche Juristen-Zeitung, Berlin (Zeitschrift Deutschland) 

Dr. Doktor, Doktorin 

DRiZ DeutscheRichterzeitung, München (Zeitschrift Deutschland) 

DSG Bundesgesetz über den Datenschutz (SR.235.1) 

dStGB (siehe StGB/D) 

E- Entwurf 

E. Erwägung 

EGMR Europäischer Gerichtshoffür Menschenrechte, Strassburg 

EGV-SZ Entscheide der Gerichts- und Verwaltungsbehörden des Kan- 
tons Schwyz, Schwyz (Zeitschrift Schweiz) 

EJPD Eidgenössischen Justiz- und Polizeidepartement, Bern 

EMRK Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschen- 
rechte und Grundfreiheiten (SR 0.101) 

etal. etalii=undandere 

etc. etcetera=und anderes 

f./ff. und folgende Seite(n) bzw. folgender) Artikel 

FDP Freisinnig-Demokratische Partei der Schweiz 

FG Festgabe 

FinfraG Bundesgesetz über die Finanzmarktinfrastrukturen und das 


Marktverhalten im Effekten- und Derivatehandel (SR 958.1) 
Fn. Fussnote 
fp/forumpoenale - forumpoenale, Bern (Zeitschrift Schweiz) 


FR Freiburg (Kanton) 
Frankfurta.M.-Frankfurt am Main 
franz. französisch 


Freiburgi.Br. Freiburg im Breisgau (Deutschland) 
Freiburgi.Üe. Freiburg im Üechtland (Schweiz) 


FS Festschrift 

GA Goltdammer’s Archiv für Strafrecht, 
Heidelberg (Zeitschrift Deutschland) 

GE Genf (Kanton) 

gem. gemäss 

GG/D Grundgesetz für dieBundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 
1949 

GL Glarus (Kanton) 


gl.M. gleicher Meinung 
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GR 
GS 


GSSt 
GVP-SG 


Habil. 
HK 
h.L. 
HRRS 


Hrsg. 
i.c. 
i.e.S. 
insb. 
IPBPR 


i.s. 
1.S.v. 
i.V.m. 
1.w.S. 
ius.full 
JBl 

JR 
JStG 


Jura 
Jus 
Jusletter 


JW 

JZ 
KGer 
KK 
KKJPD 


Komm. 
korStGB 
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Graubünden (Kanton) 

Gedächtnisschrift; Der Gerichtssaal, Stuttgart (Zeitschrift 
Deutschland) 

Grosser Senat für Strafsachen des (deutschen) 
Bundesgerichtshofs 

St. Gallische Gerichts- und Verwaltungspraxis, St. Gallen 
(Zeitschrift Schweiz) 

Habilitation 

Handkommentar 

herrschende Lehre 

Onlinezeitschrift für Höchstrichterliche Rechtsprechung zum 
Strafrecht, Hamburg (Zeitschrift Deutschland) 
Herausgeber, Herausgeberin 

in casu =in diesem Fall 

im engeren Sinne 

insbesondere 

Internationaler Pakt über bürgerliche und politische Rechte 
vom 16. Dezember 1966, in Kraft getreten für die Schweiz am 
18. September 1992 (SR 0.103.2) 

in Sachen/im Sinne 

im Sinne von 

in Verbindung mit 

im weiteren Sinne 

Forum für juristische Bildung, Zürich 

Juristische Blätter, Wien (Zeitschrift Österreich) 

Juristische Rundschau, Berlin (Zeitschrift Deutschland) 
Bundesgesetz über das Jugendstrafrecht vom 20. Juni 2003 
(SR 311.1) 

Juristische Ausbildung, Berlin (Zeitschrift Deutschland) 
Juristische Schulung, München (Zeitschrift Deutschland) 
Jusletter, Juristische Internetzeitschrift, www.weblaw.ch/ 
Jusletter (Zeitschrift Schweiz) 

Juristische Wochenschrift, Leipzig (Zeitschrift Deutschland) 
(deutsche) JuristenZeitung, Tübingen (Zeitschrift Deutschland) 
Kantonsgericht 

Kurzkommentar 

Konferenz der kantonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen 
und -direktoren 

Kommentar 

Strafgesetzbuch der Republik Korea (1963.10.03) 
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krit. 
KSBS 
KV-KO 


KZfSS 


lat. 
LG 
lit. 

LK 
LM 


LPS 
LU 
MDR 


MH 

m.H. 

MK 

MKG 
MLaw 
MschrKrim 


MStG 
m.w.H. 
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kritisch 

Konferenz der Strafverfolgungsbehörden 

Kommentar Kriminelles Vermögen — Kriminelle Organi- 
sationen 

Kölner Zeitschrift für Soziologie und Sozialpsychologie, 
Wiesbaden (Zeitschrift Deutschland) 

lateinisch 

Landgericht 

litera = Buchstabe 

Leipziger Kommentar 

Lindenmaier-Möhring: Nachschlagewerk des Bundes- 
gerichtshofes 

Liberale Partei der Schweiz 

Luzern (Kanton) 

Monatsschrift für deutsches Recht, 

Köln (Zeitschrift Deutschland) 

Mélanges en honneur 

mit Hinweisen 

Münchner Kommentar 

Entscheidungen des Militärkassationsgerichtes 
Master of Law 

Monatsschrift für Kriminologie und Strafrechtsreform, 
Berlin (Zeitschrift Deutschland) 

Militärstrafgesetz vom 13. Juni 1927 (SR 321.0) 

mit weiteren Hinweisen 

Note/Randnote 

Neuenburg (Kanton) 
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Verkehrsrechts-Sammlung, Berlin (Zeitschrift Deutschland) 
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Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins, 

Bern (Zeitschrift Schweiz) 
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Zeitschrift für Jugendkriminalrecht und Jugendhilfe, 
Hannover (Zeitschrift Deutschland) 

Zürcher Kommentar 

Zeitschrift für Kindes- und Erwachsenenschutz, 
Zürich (Zeitschrift Schweiz) 

Zeitschrift für Neuere Rechtsgeschichte, 

Wien (Zeitschrift Österreich) 

Blätter für Zürcherische Rechtsprechung, 

Zürich (Zeitschrift Schweiz) 

Zeitschrift für Schweizerisches Recht, 

Basel (Zeitschrift Schweiz) 

Schweizerische Zeitschrift für Strafrecht, 

Bern (Zeitschrift Schweiz) 

Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft, 
Berlin/New York (Zeitschrift Deutschland) 


Einleitung 


A. Das «Pudding-Problem» 


«Mir scheint, dass eine Dogmatik der Strafzumessung zu entwickeln, dem 
Versuch gleicht, einen Pudding an die Wand zu nageln. DasSolideste daran 
istsicherlich der Nagel.»2 


Dieser Aussage kann wohl jede Person, die sich wissenschaftlich mit der The- 
matik der Strafzumessung auseinandersetzt, einen gewissen Wahrheitsgehalt 
abgewinnen. Nicht weniger apodiktische Äusserungen als zu einer Strafzu- 
messungsdogmatik finden sich auch hinsichtlich der praktischen Anwendung 
der Strafzumessungsregeln durch die Gerichte. So führte im Jahre 1890 ein 
deutscher Strafrechtler aus: «Es ist wahr, die richterliche Strafzumessung ist 
zum guten Teil Willkür, Laune, Zufall. Das ist öffentliches Geheimnis, jedem 
schmerzliche Erfahrungsthatsache, der in der Strafrechtspraxis thätiggewor- 
den ist [...]. Ob der Angeklagte zu sechs oder fünf oder vier Wochen oder zwei 
Monaten Gefängnis verurteilt wird, das hängt mehr von der zufälligen Zusam- 
mensetzung des Kollegiums, den subjektiven Anschauungen und Anregungen 
des Richters, seinem Geblüt und seiner Verdauung als von der Schwere des 
Verbrechens ab.»3 Solche Kritik findet sich auch in der schweizerischen Lite- 
ratur und Praxis schon seitgeraumer Zeit. Bereits lange vor Inkrafttreten des 
Schweizerischen Strafgesetzbuchs mit seinen Bestimmungen zur Strafzu- 
messung wurde die Bemessung der konkreten Strafe eines Straftäters® im 
Einzelfall als dieschwierigste und anspruchsvollste, jedoch auch als die wich- 
tigste Aufgabe des Gerichts angesehen.5Schon 1917 nannte CARLSTOOSS, der 


BLANKENBURG, in: Pfeiffer/Oswald, 127. 


WACH (1890), 41; vgl. auch VON LISZT (1905), 393 («Strafzumessung [ist] ein Griffins 
Dunkle [...]. Man nenne mir einen [...] Strafrichter, den seine Tätigkeit bei der Strafzu- 
messung innerlich befriedigt - und ich gebe mich für überwunden [...]»), 532f. 


4 In der vorliegenden Untersuchung wird für den Täter grundsätzlich die maskuline 
Form verwendet, da diese Formulierung einerseits vom Gesetzgeber verwendet wird 
und andererseits die überwiegende Mehrheit der Delinquenten männlich ist. 


5 So ARNOLD (1986), 9; DUBS, in: FG SJ, 10; GETH7, Rz. 592; HAFTER?, 343; HEIERLE (1986), 
42; KIENER, ZStrR 2007, 351, 352; NAGLER, GS 1927, 83 («Die Zumessungbildet gewisser- 
massen die Krönung des gesamten positiven Rechtsstoffs des darauf sich aufbauenden 
Lehrgebäudes der Doktrin [...]»); OBERHOLZER, in: Riklin, 32f.; SERWE (1973), 138; STRA- 
TENWERTH/BOMMERAT II’, $5 N 4; StGB PK*-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art.47N8; VON 
LILIENTHAL, ZStW 1895, 148; vgl. auch MEZGER, ZStW 1931, 855; STOOSS, ZStrR 1924, 28. 


2 Einleitung 


«Vater» des Schweizerischen Strafgesetzbuchs, die Strafzumessung - konkret 
bezogen auf die Bemessung der Freiheitsstrafe — eine «ungemein schwierige, 
ja geradezu peinliche Aufgabe für den Richter».6 Zudem wurde vorgebracht, 
dass «in der Strafbemessung auch der erfahrenste, gewissenhafteste Richter 
ein Dilettant [sei]».” Dies lag nicht zuletzt daran, dass sich einerseits dieSchwei- 
zer Strafrechtsdogmatik nicht in gleichem Umfang mit der Strafzumessung 
wie etwa mit Fragen der Tatbestandsmässigkeit befasste.8 Während die Zahl 
anLehrbüchern über den Allgemeinen und Besonderen Teil des Strafgesetz- 
buches stetiganwuchs, erfuhr das Sanktionenrecht lange Zeit eine eher stief- 
mütterliche Behandlung.?So wurde der Vorwurf laut, dass die wissenschaft- 
lichen «Texte regelmässig dort aufhören, wo das Thema für den Richter lang- 
sam interessant wird.»10 Andererseits beteiligte sich aber auch das Bundes- 
gericht zunächst kaum am Diskurs zur Frage des Strafmasses, sondern 
stellte sich aufden Standpunkt, dass das (kantonale) Sachgericht im Rahmen 
seines Ermessens über die Bemessung der Strafe zu entscheiden habe.11 
Nun mages auf den ersten Blick erstaunen, dass sich bislang keine zufrie- 
denstellende Dogmatik der Strafzumessung herausgebildet hat, ist doch die 
Frage der auszusprechenden Strafe für die davon betroffene Person zumeist 
von grösserer Wichtigkeit als die «Doktorfrage», welchen Tatbestands wegen 
sie sich nun genau strafbar gemacht hat. 12 Auch ist die bestehende richterliche 
Strafzumessungspraxisin vielerlei Hinsicht bemängelt worden. Aufgrund der 
fehlenden dogmatischen Vertiefung und des sich damit «rationaler» Kontrolle 
entziehenden Strafzumessungsvorgangs werden den ausgesprochenen Straf- 
massen weiterhin Attribute wie Zufall, Laune, Willkür, Irrationalität, Unbere- 
chenbarkeitsowie Ungleichheit bis zur daraus resultierenden Rechtsunsicher- 
heit zugeschrieben. £3 In der Tat werden die angesprochenen praktischen 


6  STOOSS, ZStrR 1917, 87, 94. 
FRANK, ZStrR 1943, 232. 


8 P. ALBRECHT, ZStrR 2013, 385, 404 ff.; OBERHOLZER, in: Riklin, 33; BSK StGB I4-WIPRÄCH- 
TIGER/KELLER, Art. 47 N7f. 


9 FRANK, ZStrR 1943, 232 («Die Strafbemessungslehre ist das Stiefkind der kriminal-juris- 
tischen Wissenschaft [...]»); STRATENWERTH/BOMMER AT II’ § 5N 4; BSK StGB I4-WIPRÄCH- 
TIGER/KELLER, Art. 47 N 8; vgl. auch SSW StGB5-ESCHELBACH, $46 N1; MURMANN, in: 
FS Frisch, 1133 ff. 

10 P. ALBRECHT, ZStrR 1991, 48. 

11 BGE107[IV 60, E. 2a; vgl. auch BGE 136 IV 55, E. 5.4 ff.; 134 IV 17, E. 2.1; 129 IV 6, 20 E. 6.1; 
127 IV 101, E. 2; O. A. GERMANN, ZStrR 1942, 21; OBERHOLZER, in: Riklin, 25, 31 f.; QUELOZ, 
ZStrR 1984, 171; w.H. hinten I.C.6. 

12 EXNER (1931), Vorwort; STRATENWERTH/BOMMER ATII? § 5N 4; vgl. auch DUBS, in: FG 
SJ, 10; SCHWANDER2, RZ. 431. 

13 AHLERS-GRZIBEK (2003), 1f.; P. ALBRECHT, ZStrR 1991, 45; STRATENWERTH/BOMMER 
AT II}, § 5 N 4; STRENG?, Rz. 479 ff.; BSK StGB I[4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N9; 
vgl. auch BRUNS/GÜNTGE?, 17ff.; VON HIPPEL, in: FS Lange, 285 ff. 


A. Das «Pudding-Problem» 3 


Probleme auch durch empirische Studien abgestützt.14So unterscheidet sich 
bspw. die Strafzumessungspraxis oftmals nicht nur von Kanton zu Kanton, 
sondern sogar (innerkantonal) von Gericht zu Gericht. 15 

Indes gibt esjedoch mannigfaltige Gründe, weshalb in vielen Bereich der 
Strafzumessung eine «rationale» Vorgehensweise nicht existiert bzw. sich die 
Strafzumessung bislang «rationaler» Kontrolle entzieht. «Rational» soll hier- 
bei nicht als Formalisierung der Strafzumessung im Sinne einer Mathemati- 
sierung von deren Komponenten verstanden werden. t6 Vielmehr geht es nur 
schon darum, eine «Rechtfertigung» für das Ausmass eines konkreten Straf- 
zumessungsentscheids darlegen zu können und diesen dadurch überprüfbar 
zu machen.17 Als Hauptgrund für die Schwierigkeiten, die der Strafzumessung 
etwa im Gegensatz zu reinen Subsumtionsfragen der Tatbestandsmässigkeit 
entgegenschlagen, ist vorwegnehmend einerseits festzuhalten, dass es bei 
Ersterer nicht um ein binäres System im Sinne einer Ja-/Nein-Entscheidung 
geht (Tatbestand X ist erfüllt oder nicht), sondern vielmehr eine exakt vorzu- 
nehmende Quantifizierung (wie viel?) innerhalb eines breiten Rahmens an 
möglichen Strafquanten vorgenommen werden muss (z.B. 32 Monate Freiheits- 
strafe innerhalb eines Strafrahmens von sechs Monaten bis zu zehn Jahren). 
Hinzu kommt, dass es dafür einer schwer — wenn nicht unmöglich — durch- 
führbaren Umwandlung von Schuld- in Strafhöhe bedarf. 

Zwar kennt das Schweizerische Strafgesetzbuch seit der Revision des All- 
gemeinen Teils mit Art. 47 ff. StGB eine ausführlichere Normierung zur Straf- 
bemessung als zuvor, jedoch sind auch diese Bestimmungen trotz des ver- 
meintlich klaren Wortlauts in hohem Masse interpretationsbedürftig.18 So 
enthalten die Vorschriften von Art. 47 ff. blosse Grundsätze und stellen dem 
Gericht keine umfangreiche Zumessungsregelung für die Strafzumessung 
i.e.S. zur Verfügung. 19 Dieser Faktor zusammen mit den weiten gesetzlichen 
Strafrahmen der einzelnen Tatbestände, die nicht selten von einer Busse oder 
Geldstrafe bis hin zu einer langjährigen Freiheitsstrafe reichen, sowie dem 


14 Vgl. statt vieler STRENG, Rz. 480 ff. 

15 P. ALBRECHT, ZStrR 2006, 75; STRATENWERTH/BOMMERAT II, § 5 N 4; vgl. auch ANDRIS- 
SEK (2017), 193. 

16 Eine solche Schematisierung als Ziel der Strafzumessung wäre jedenfalls nicht wün- 
schenswert. Siehe dazu hinten 1.D.2.c.a3.; zur Frage der Rationalität in der Strafzu- 
messung sodann HASSEMER, ZStW 1978, 70 ff. 

17 Vgl. ASHWORTH®, 80; STRATENWERTH/BOMMERATII3,S5N5. 


18 OBERHOLZER, in: Riklin, 25, 31; SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH8, 91; STRATEN- 
WERTH/BOMMERATIB,$5N1, 3; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N7; vgl. 
für das deutsche Recht H.-J. ALBRECHT, 47. 


19 _JOSITSCH/CONTE, AJP 2017, 368, 375; STRATENWERTH/BOMMER AT II}, $5 N1, 3; BSK 
StGB I4#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, ATt.47N5. 


4 Einleitung 


Umstand, dass das Bundesgericht den kantonalen Sachgerichten in Strafzu- 
messungsfragen ein weites Ermessen einräumt, erschwert die Findung der 
konkreten Strafhöhe erheblich. Insbesondere dem weiten gerichtlichen Er- 
messen ist stets ein gewisses Misstrauen entgegengebracht worden. So wurde 
schon 1901 gegen den Vorentwurf des Schweizerischen Strafgesetzbuches 
der Einwand erhoben, das Gericht finde durch sein subjektives Ermessen «im 
Gesetz mühelos eine Bestimmung, die ihm Freisprechung wie rücksichts- 
loseste Bestrafung ermöglicht.»20 


B. Fragestellung und Eingrenzung 


Soresigniert die vorangehenden Ausführungen die Leserschaft hinsichtlich 
einer «Lösung» des Strafzumessungsproblems gestimmt haben mögen, so 
muss der Umstand, dass die Aufgabebis anhin nicht zufriedenstellend bewäl- 
tigt werden konnte, nun aber nicht gleichbedeutend mit ihrer Unlösbarkeit 
sein. Die vorliegende Arbeit nimmt sich so auch der (Haupt-)Frage an, ob — 
und, fallsja, wie- die Strafzumessungeiner systematischeren Kontrolle zugäng- 
lich ist, ohne dabei die Grundprinzipien der Strafzumessung auszuhebeln und 
das damit zusammenhängende gerichtliche Ermessen derart einzuschränken, 
dass keine einzelfallgerechte Strafe mehr ausgesprochen werden kann. Die Arbeit 
stellt dabei zwei - zusammenhängende - Hauptthesen auf, die auch zum Auf- 
bau der vorliegenden Abhandlung in zwei Hauptteile geführt haben: 

Die erste These besagt, dass eine überprüfbarere Strafzumessung durch 
das Gericht möglich ist und in erster Linie bereits damit erreicht werden kann, 
dass sich das Gericht durch ein systematischeres Vorgehen selbst darüber im 
Klaren zu sein hat, welche Zumessungsgründe überhaupt im Rahmen des Straf- 
zumessungsvorgangs in die Bemessungeinfliessen können und dürfen. Dieses 
Bewusstsein beginnt einerseits mit den zuberücksichtigenden Strafzwecken 
und einer Beantwortung der Frage, wie diese - sich mitunter widersprechen- 
den-Zwecküberlegungen von Verschulden und Prävention zufriedenstellend 
miteinander in Übereinstimmunggebracht werden können. Andererseitsgilt 
es zu eruieren, welche tatsächlichen Umstände des jeweiligen Einzelfalls Ein- 
fluss auf die konkrete Strafhöhe zeitigen können, wobei zu untersuchen ist, ob 
die in der Praxis verwendeten Zumessungsgründe gestützt aufdiegrundsätz- 
liche gesetzliche Weichenstellung nach Art. 47ff. StGB und die Strafzweck- 
überlegungen überhaupt eine Auswirkung auf die Strafhöhe haben können 
und dürfen. Zwar existieren im schweizerischen Schrifttum sowiein der Praxis 


20 K.MÜLLER, Schweizerische Rundschau 1901, 177. 
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Ausführungen zu einzelnen hier zubesprechenden Punkten; vorliegend soll 
jedoch eine umfassende Übersicht der (wünschenswerten) gerichtlichen Vor- 
gehensweise bei der Strafzumessungi.e.S. wissenschaftlich erarbeitet werden. 
Der Schwerpunkt hierbei liegt auf den finalen und realen Strafzumessungs- 
gründen, da diese — wie noch zu zeigen sein wird — das Fundament bilden, 
ohne dassich die darauf aufbauenden Überlegungen in einem luftleeren Raum 
befänden. Zwar sollen auch die logischen Strafzumessungsgründe kurz ange- 
sprochen werden, da die Festsetzung der konkreten Strafhöhe, d.h. die Um- 
wertung von Verschulden in Strafe, eines der grössten Probleme (wenn nicht 
sogar das Problem) der Strafzumessung darstellt. Dajedoch eine diesbezüg- 
lich eingehende Abhandlung - geschweige die Ausarbeitung eines exakten 
Lösungsvorschlags - den Rahmen der vorliegenden Arbeit bei Weitem spren- 
gen würde, kann hierzu nur eine summarische Zusammenschau gegeben 
werden. Ebenfalls nur überblicksartig ist auf die Thematik der Gesamtstra- 
fenbildung im Rahmen der Konkurrenzen sowie der Strafzumessung i.w.S. 
einzugehen. Dies gilt auch für übrige Nebenfolgen eines Urteils, die u.U. Aus- 
wirkungen auf die Strafzumessung haben können. 

Gemäss der zweiten These kann die Problematik der Unklarheit, welche 
tatsächlichen Zumessungsgründe bei der Strafzumessung i.e.S. verwendet 
werden dürfen, teilweise durch eine systematische(re) Anwendung des sog. 
Doppelverwertungsverbots gelöst werden. Dieses Prinzip kann nämlich einen 
Kontrollmechanismus innerhalb des Strafzumessungssystemshinsichtlich der 
bei der Bemessung der Strafe im Einzelfallanzuwendenden Strafzumessungs- 
tatsachen darstellen.21 


C. Gliederung der Arbeit und Vorgehensweise 


Schon früh wurde in der wissenschaftlichen Debatte zur Strafzumessungbe- 
merkt, dass «all die scharfsinnigen dogmatischen Untersuchungen und Kon- 
troversen um die gerechte Strafe [...] im Grunde nur theoretische Steine statt 
praktischen Brots» geliefert hätten.22 Nun kann zwar auch in der vorliegenden 
Abhandlung- wenn man bei dieser bildlichen Sprache bleiben will — aufgrund 
der wissenschaftlichen Herangehensweise nicht auf«harte» Theorie verzich- 
tetwerden, da ohne die Steine auch dem Brot der Ofen fehlt; gleichwohl sollen 


21  AufdasDoppelverwertungsverbot hatten sich so schon Gerichte vor knapp 100 Jahren 
abzustützen versucht, als sie sich mit der Frage auseinandersetzen mussten, obetwa 
bei einer fahrlässigen Tötung die Tötung an sich als Straferhöhungsgrund herange- 
zogen werden kann, s. hinten II.B.1.a. 


22 DREHER, in: FS Bockelmann, 58. 
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die nachfolgenden Ausführungen auch das Ziel haben, der Praxis bekömmli- 
che Ergebnisse vorzusetzen. So bestehen nachfolgend insb. die ersten Kapitel 
der beiden Hauptteile noch aus - immerhin fachgerecht geschichteten - the- 
oretischen und historischen Steinen, der jeweils zweite Abschnitt der beiden 
Hauptteile soll sich jedoch darum bemühen, wenn schon nicht das fertige 
Brot, so doch die für den Teig nötigen Zutaten zu präsentieren. Dieses prakti- 
sche Rüstzeug dürfte für die Praxis v.a. im zweiten Hauptteil zum Doppelver- 
wertungsverbot zu finden sein, da esin der Schweizbislangan vergleichbaren 
Untersuchungen mangelt. Entsprechend soll dieser Teil zum Doppelverwer- 
tungsverbot auch als eigentliches Nachschlagwerk für diesbezügliche prakti- 
sche Fragen dienen. Doch auch der Versuch der Herausarbeitungeines eigent- 
lichen Strafzumessungsmodells im ersten Hauptteil der Abhandlung, das die 
gerichtliche Zumessung in geordnete(re) Bahnen lenken soll, hat zum Ziel, 
der Praxis neue Denkanstösse zu vermitteln. 

Der Aufbau der vorliegenden Untersuchung präsentiertsich demnach wie 
folgt: Im ersten Hauptteil gilt es in einem ersten Schritt zwecks Darlegung der 
zu behandelnden Thematik kursorisch festzuhalten, was man heute unter 
dem Begriff der Strafzumessung versteht (I.A.). Sodann ist der Frage nach- 
zugehen, was mit einer Strafe grundsätzlich erreicht werden soll, womit ihr 
Zweck zu eruieren ist (I.B.). Diese Grundlage ist unabdingbar, um die Strafe 
für einen Straftäter korrekt zuzumessen. Ist nämlich unklar, aus welchem 
Grund eine Strafe überhaupt ausgesprochen werden soll, kann auch keine 
ordnungsgemässe Zumessung derselben erfolgen. Danach gilt es, die Ge- 
schichte der Strafzumessung iin der Schweiz von ihren Anfängen bis heute zu 
beleuchten, um ein Verständnis für die Rechtsentwicklung zu erhalten und die 
Überlegungen hinter den heute geltenden Normen, der gerichtlichen Praxis 
und der in der Wissenschaft stattfindenden Diskussion nachvollziehen zu kön- 
nen. Eine Kenntnis früherer Strafzumessungsprobleme und der daraus gezo- 
genen Schlüsse ist auch hilfreich dabei, dieselben Fehler nicht zu wiederholen 
(1.C.). Das letzte Kapitel des ersten Hauptteils setzt sich schliesslich mit der 
Strafzumessungnach geltendem Recht und den sich dabeistellenden Proble- 
men auseinander. Der Aufbau der diesbezüglichen Ausführungen orientiert 
sich hierfür an dem - nach vorliegender Ansicht — systematisch idealerweise 
durchzuführenden gerichtlichen Strafzumessungsvorgang (I.D.). 

Der zweite Hauptteil widmetsich sodann dem Doppelverwertungsverbot, 
für dessen Verständnis der erste Hauptteil das Fundament gelegt hat und auf 
dessen Ausführungen jeweils verwiesen wird, um unnötige Wiederholun- 
gen zu vermeiden. Einführend wird zunächst der Begriff des Doppelverwer- 
tungsverbots erläutert (II.A.) und ein Überblick über diein Deutschland und 
Österreich zu dieser Thematik bestehenden gesetzlichen Regelungen, deren 
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jeweilige Entstehungsgeschichte sowie die dazu bestehende Praxis und Lehre 
gegeben (Il.B.). Den Schwerpunkt des zweiten Teils bilden die darauffolgenden 
Ausführungen: So ist zum einen die Frage zu beantworten, ob das Doppelver- 
wertungsverbot auch für das schweizerische Strafrecht Geltungbeansprucht 
(II.C.), da es — im Gegensatz zur Rechtslage in Deutschland und Österreich-an 
einer diesbezüglichen Bestimmung im Schweizerischen Strafgesetzbuch man- 
gelt. Um eine Geltung des Doppelverwertungsverbots annehmen zukönnen, 
gilt es daher zu untersuchen, ob es sich möglicherweise aus einem bereits 
bestehenden rechtlichen Grundprinzip ableiten lässt (II.D.). Des Weiteren 
erfolgt eine Einordnung des Verbots in das im ersten Hauptteilausgearbeitete 
Strafzumessungssystem (Il.E.), worauf die Geltungsbereiche des Doppelver- 
wertungsverbots zu ergründen sind (II.F.) und auch auf dessen allfällige 
Schwächen einzugehen ist (II.G.). Schliesslich erfolgt ein Vorschlag für die 
Verankerung des Doppelverwertungsverbots in das Schweizerische Straf- 
gesetzbuch (II.H.) und es ist auf die Rechtsfolgen im Falle eines Verstosses 
gegen das Doppelverwertungsverbot einzugehen (ILI). 

Die vorliegende Arbeit richtet sich hinsichtlich der methodischen Vor- 
gehensweise bei der Normauslegung grundsätzlich an der bekannten juris- 
tischen Methodenlehre anhand des klassischen Kanons der Auslegungsele- 
mente -im Sinne des bundesgerichtlichen pragmatischen Methodenplura- 
lismus — aus.23 Bei der teleologischen Auslegung nimmt jedoch neben nor- 
mativen Überlegungen auch die Empirie eine zentrale Rolle ein; dies betrifft 
vorliegend insb. die Strafzweckdiskussion, in deren Rahmen empirische 
(kriminologische) Forschungsresultate in die normativen Betrachtungen 
einfliessen zu lassen sind und dadurch ein weiteres Argumentarium aufzu- 
zeigen sein wird, anhand dessen u.U. gewisse Zwecküberlegungen zu ver- 
werfen sind. Im Rahmen der Untersuchung wird sodann neben der Rechtslage 
in der Schweiz auch diejenige in Deutschland und Österreich vergleichend 
herangezogen. Dies rechtfertigt sich gleich aus mehreren Gründen: Zum einen 
enthalten die deutschen ($ 46 Abs. 1 und 2StGB/D)24 und österreichischen ($ 32 


23 Vgl. hierfür etwa BGE 145 II 109, E. 5.1; 141 IV 298, E. 1.3.2; KRAMERS®, passim. 


24 $46Abs.1und2StGB/D lauten: 
«(1) Die Schuld des Täters ist Grundlage für die Zumessung der Strafe. Die Wirkungen, die 
von der Strafe für das künftige Leben des Täters in der Gesellschaft zu erwarten sind, 
sindzu berücksichtigen. 
(2) Bei der Zumessungwägt das Gericht die Umstände, die für und gegen den Täter spre- 
chen, gegeneinander ab. Dabei kommen namentlich in Betracht: 
die Beweggründe und die Ziele des Täters, besonders auch rassistische, fremdenfeind- 
liche, antisemitische oder sonstigemenschenverachtende, 
die Gesinnung, die aus der Tat spricht, und der bei der Tat aufgewendete Wille, 
das Mass der Pflichtwidrigkeit, 
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StGB/Ö)25 Bestimmungen zur Strafzumessung eine grossenteils mit derschwei- 
zerischen Normierung übereinstimmende Regelung mit kongruierenden 
Grundprinzipien. Zum anderen steckt die Lehre in derSchweizim Bereich der 
Strafzumessung- insb. im Vergleich zu Deutschland - noch in den Kinderschu- 
hen, wodurch bei der Diskussion unterschiedlichster Problemkreise auf den 
umfangreichen deutschen Diskurs Bezuggenommen und dieser für dieinner- 
staatliche Rechtsentwicklung verwendet werden kann. Die fortgeschrittenere 
Diskussion im Ausland zeigt sich nicht zuletztauch beim im zweiten Hauptteil 
zu behandelnden Doppelverwertungsverbot, das in Deutschland — sowie auch 
in Österreich — bereits im jeweiligen Strafgesetzbuch umschrieben wird. 

Schliesslich gilt es zu betonen, dass sich die vorliegende Abhandlung nicht 
herausnimmt, die Lösung für gewisse strafzumessungsrechtliche Probleme 
zu präsentieren. Die Arbeit soll vielmehr lediglich einen ersten Schritt zu einer 
systematischeren Herangehensweise an den Strafzumessungsvorgang dar- 
stellen. Aufgrund der Begrenztheit des Umfangs der Untersuchung kann es 
zudem vorkommen, dass zu gewissen Punkten nur einige wenige Bemerkun- 
gen und Hinweise angebracht werden können. Für eine solche zuweilen vor- 
kommende Kürze der Darstellung sei aber im Sinne von FRIEDRICH NIETZSCHE 
festzuhalten: «Etwas Kurz-Gesagtes kann die Frucht und Ernte von vielem 
Lang-Gedachten sein.»26 

Leser, die nicht gedenken, sich die vollständige Abhandlung zu Gemüte 
zu führen, ist die Zusammenfassung am Ende der Arbeit zu empfehlen. Dort 
werden die wichtigsten Erkenntnisse — mit Verweis auf die entsprechenden 


die Art der Ausführung und die verschuldeten Auswirkungen der Tat, 
das Vorleben des Täters, seine persönlichen und wirtschaftlichen Verhältnisse sowie sein 
Verhalten nach der Tat, besonders sein Bemühen, den Schaden wiedergutzumachen, 
sowie das Bemühen des Täters, einen Ausgleich mit dem Verletzten zu erreichen.» 

25 §32StGB/Ö lautet: 
«(1) Grundlage für die Bemessung der Strafe ist die Schuld des Täters. 
(2) Bei Bemessung der Strafe hat das Gericht die Erschwerungs- und die Milderungs- 
gründe, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander abzuwägen 
und auch auf die Auswirkungen der Strafe und anderer zu erwartender Folgen der Tat 
auf das künftige Leben des Täters in der Gesellschaft Bedacht zu nehmen. Dabei ist vor 
allem zu berücksichtigen, inwieweit die Tat auf eine gegenüber rechtlich geschützten 
Werten ablehnende oder gleichgültige Einstellung des Täters und inwieweit sie auf äus- 
sere Umstände oder Beweggründe zurückzuführen ist, durch die sieauch einem mit den 
rechtlich geschützten Werten verbundenen Menschen naheliegen könnte. 
(3) Imallgemeinen ist die Strafe umso strenger zu bemessen, je grösser die Schädigung 
oder Gefährdungist, die der Täter verschuldet hat oder die er zwar nicht herbeigeführt, 
aber auf die sich sein Verschulden erstreckt hat, je mehr Pflichten er durch seine Hand- 
lung verletzt, je reiflicher er seine Tat überlegt, je sorgfältiger er sie vorbereitet oder je 
rücksichtsloser er sieausgeführt hatund je weniger Vorsicht gegen die Tat hat gebraucht 
werden können.» 


26 NIETZSCHE (1922), Erste Abtheilung, Rz. 127. 
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Fundstellen im Text — kurz und übersichtlich zusammengefasst. Sie stellen 
quasi einen Schnellzugriff für die Arbeit dar, ohne das umfangreiche Inhalts- 
verzeichnis konsultieren zu müssen. 
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Teil I 
Die Strafzumessung 


A. Prolegomena — Grundlegende Terminologie 


In der Schweiz wird heute zwischen der Strafzumessung i.w.S. sowie derjeni- 
gen i.e.S. unterschieden.27 


1. Strafzumessungi.w.S. 


Strafzumessungi.w.S. bedeutet die umfassende Festsetzung der Rechtsfolgen 
einer Straftat.28 Darunter fallen einerseits die durch das Gericht vorgenom- 
mene Auswahl der jeweiligen Sanktion (z.B. Freiheits- oder Geldstrafe) und die 
Bestimmungihrer Höhe (z.B. die Dauer der Freiheitsstrafe oder die Anzahlund 
Höhe der Tagessätzebei der Geldstrafe) sowie andererseits auch der Einbezug 
aller präventiven Möglichkeiten, wie etwa des probeweisen Verzichts auf den 
Vollzug der Strafe (im Sinne des bedingt ausgesprochenen Strafvollzugs).29 


2. Strafzumessungi.e.S. 


Bei der Strafzumessungji.e.S. handelt es sich demgegenüber um die gerichtliche 
oder —im Falle desErlassens eines Strafbefehls - staatsanwaltschaftliche Be- 
stimmung der Höhe einer im Einzelfall quantitativ festzulegenden Sanktion.30 


27 Vgl. etwa die Terminologie in Deutschland, wo teilweise zwischen «Strafzumessung» 
und «Strafbemessung» unterschieden wird (G. MAURER [1945], 12; SCHNEIDER [1979], 2). 


28 DETTER, in: FS BGH, 690; JESCHECK/WEIGENDS, 871; P. SCHNEIDER (1979), 1; STRATEN- 
WERTH/BOMMER ATII’, $5 N2; StGB PK%-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N 4; BSK 
StGB [4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N 5; vgl. auch HAUSER (1985), 2. 


29 GÖTTING (1997), 16; HAUSER (1985), 2; JESCHECK/WEIGENDS>, 871; SCHALL/SCHIRRMA- 
CHER, Jura 1992, 515; P. SCHNEIDER (1979), 1f.; STRENG3, RZ. 479; zum Teil wird dar- 
unter auch die Anordnung von Massnahmen subsumiert (so etwa DUBS, ZStW 1982, 
161), was gemäss vorliegender Ansichtjedoch unzutreffend ist, handelt es sich bei den 
Massnahmen doch nicht um «Strafen». 


30 DUBS, ZStW 1982, 161; HAUSER (1985), 2; SCHALL/SCHIRRMACHER, Jura 1992, 515; STRA- 
TENWERTH/BOMMER AT II}, § 5 N2; STRENG3, RZ. 479; VON LISZT/SCHMIDT?®, 420; BSK 
StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N 6; vgl. auch GÖTTING (1997), 16; HAFTER2, 343; 
STOECKLIN (1971), 23; VON WERDT (1956), 16; anders etwa noch die Unterscheidung bei 
ALLEMANN (1917), 66. 


12 Teil I — Die Strafzumessung 


Ausgangspunkteiner solchen gerichtlichen Strafzumessungi.e.S. bilden dabei 
stets die Strafen, die das Gesetz jeweilsin den Besonderen Bestimmungen des 
Strafgesetzbuches oder in verschiedenen nebenstrafrechtlichen Erlassen 
androht.3! Die Strafen sind dabei grundsätzlich als Strafrahmen mit einem 
gesetzlichen Mindest- und/oder Höchstmass vorgegeben.32 An welcher Stelle 
innerhalb des Strafrahmens eines bestimmten Tatbestands die Strafe festge- 
setzt werden soll, wird dem Rechtsanwender nicht ersichtlich. Diese Aufgabe 
hat das Gerichtgemäss den allgemeinen Bestimmungen zur Strafzumessung 
vorzunehmen. Es handelt sich bei der Strafzumessung mithin um einen Akt 
der Rechtsanwendung durch das Gericht, da es die Strafe nach den gesetzli- 
chen Normierungen unter Beachtung der bundesgerichtlichen Rechtspre- 
chung festzusetzen hat.33 Dem Gericht verbleibt dabei jedoch innerhalb des 
Entscheidfindungsprozesses ein Ermessensspielraum. 


B. Was soll mit der Strafe erreicht werden? — 
Strafzwecke und Straftheorien 


Stellt man sich die Frage, wie eine richtige Strafzumessung zu erfolgen hat, 
kommt man nicht umhin, sich zuerst damit zu befassen, was mit der Strafe 
überhaupt erreicht werden soll. Die Bestimmung der Strafzwecke ist wohl 
eine der gewichtigsten Voraussetzungen, um eine «richtige» Strafzumessung 
vornehmen zu können.3® Ist nämlich unklar, aus welchem Grund eine Strafe 
ausgesprochen werden soll, kann auch keine korrekte Zumessung derselben 
erfolgen.35 Je nach Zweck, der mit der Strafe verfolgt wird, ergibt sich eine 


31 _JOSITSCH/CONTE, AJP 2017, 368, 375; STRATENWERTH/BOMMER AT II}, §5 N1; s.a. DUBS, 
ZStW 1982, 161; VON LISZT/SCHMIDT2$, 420. 


32 DIEZ (1944), 7; DUBS, ZStW 1982, 161; HAFTER2, 341; P. SCHNEIDER (1979), 1; STRATEN- 
WERTH/BOMMER AT II3, 85 N 1f.; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N19. 


33 _BSKStGBI4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N13; vgl. auch BRUNS/GÜNTGES, 23; DETTER, 
in: FS BGH, 690; JESCHECK/WEIGENDS, 871; LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, Vor §§ 46-50 N8. 


34 Vgl. dazu BRUNS? (1985), 81; DERS., in: FS von Weber, 75; BRUNS/GÜNTGES, 91; DIEZ 
(1944), 6; SSW StGB5-ESCHELBACH, $46 N 18; FRISCH, in: Frisch, Schuld, 4 f.; KASPAR, 
in: Juristentag, C22f.; SCHERTENLEIB (1949), 52; SCHNELLE (1977), 7; LK StGB IV!3- 
U. SCHNEIDER, Vor $$ 46-50 N25; STAHL (2015), 20; BSK StGB I-WIPRÄCHTIGER/KEL- 
LER, Art. 47 N 48; krit. dazu jedoch HÖRNLE?, 6f., die vorbringt, dass die «These, dass 
Strafzumessungsregeln aus der Straftheorie im engeren Sinne abzuleiten seien, [...] nicht 
überzeugend [ist]»; s.a. VON HIRSCH/JAREBORG (1991), 11 («Die Einrichtung des Straf- 
rechts magganz oder teilweise aufpräventiven Erwägungen beruhen. Nichtsdestoweni- 
ger können die Zuteilungskriterien [...] eher auf ethische als auf Gründe der Verbre- 
chensverhütungzurückgeführt werden»). 


35  Esgibtauch Stimmen, welche die Strafzwecklehre nur auf die Rechtsfolgen begren- 
zen wollen, s. etwa CALLIESS, in: FS Müller-Dietz, 99f. 
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andere «richtige» oder «gerechte» Strafe.36 Wer mit der Strafe etwa den Schuld- 
ausgleich zum Ziel hat, wird bei deren Festsetzung nicht präventive Erwägun- 
gen als Hauptzumessungspunkte vorbringen. Wer hingegen den präventiven 
Nutzen von Strafen hervorhebt, wird sich gegen eine Strafzumessung aufgrund 
reinerSchuldgesichtspunkte aussprechen. Nach wie vor ist jedoch die Frage 
nach der Rechtfertigung, dem Wesen und dem Sinn der Strafe eines der um- 
strittensten Probleme der Rechtswissenschaft.37 Zwar sieht der Grossteilder 
h.L. im deutschsprachigen Raum die Aufgabe des heutigen Strafrechts im 
Rechtsgüterschutz, d.h. im Schutz von sozialanerkannten Gütern wie Leben, 
körperlicher Integrität, Freiheit und Eigentum, denen für ein geordnetes ge- 
sellschaftliches Zusammenleben erhebliche Bedeutung zukommt.38 Jedoch 
besteht Uneinigkeit darüber, aufwelche Weise der Schutz von Rechtsgütern 
gerade durch die Verhängung von Strafen erreicht werden kann.39 

Die Tatsache, dass das Aussprechen von Strafen durch den Staat schon 
eine lange Tradition geniesst, soll noch keine Antwort auf die Frage sein, ob die 
Verhängung von strafrechtlichen Sanktionen zwecks Rechtsgüterschutzes 
bzw. Sicherung (und Wiederherstellung) der sozialen Ordnung auch in einer 
modernen Gesellschaft noch eine alternativlose Notwendigkeit darstellt.40 Zu 
denken wäre etwa stattdessen an die Wiederherstellung des rechtmässigen 
Zustands durch den Täter, die Verpflichtung zur Leistung von Schadenersatz 
und Genugtuung oder andere informelle Sanktionen wie die Bekundung von 
Missachtung und sozialer Ächtung.*! Insbesondere die Frage eines Täter- 
Opfer-Ausgleichs wird in der Lehre - und auch im Rahmen der Gesetzgebung — 
heute wieder vermehrt diskutiert#2 und hat mit Art. 53 StGB, wonach von einer 
Strafe unter gewissen Umständen abgesehen werden kann, nämlich wenn der 


36 _BRUNS/GÜNTGES, 91; LK StGB IS-JAGUSCH, Vor $13 B12; vgl. auch MCFATTER, in: Pfeiffer/ 
Oswald, 183 ff. 


37 _CONINX, recht 2016, 157; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 6 Fn. 27; NIGGLI, AJP 
1994, 1053; s. zur Unterscheidung zwischen Rechtfertigung, Wesen und Sinn der 
Strafe JESCHECK/WEIGEND®, 64. 


38 Vgl. FIOLKA, ZStrR 2007, 134; GETH7, RZ. 3; HAFTER2, 252; HOFFMANN-HOLLANDS3, 4; B.-D. 
MEIERS, 3; SCHERTENLEIB (1949), 26; LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, Vor $$ 46-50 N 34. 


39 _HOFFMANN-HOLLAND3, 4. 
40 Vgl. B.-D. MEIERS, 1. 
41 B.-D. MEIERS, 2; STRATENWERTH AT I4, §2 N1. 


42 Siehe etwa FELS/BLUM/RUCKSTUHL, forumpoenale 2022, 359 ff.; KANYAR (2008), pas- 
sim; WOHLERS, AJP 2022, 459 ff.; s. etwa auch das im Rahmen der Revision der Straf- 
prozessordnung diskutierte Konzept der «justice restaurative», das jedoch im Rah- 
men der aktuellen Revision nicht weiterverfolgt wurde (vgl. Medienmitteilung 2021 
III; s. jedoch die von beiden Räten angenommene Motion 21.4336 vom 19. Oktober 
2021 [Justice restaurative], wonach der Bundesrat beauftragt wird, eine Gesetzes- 
grundlage zur Verankerung der justicerestaurativein der Strafprozessordnung unter 
Einbezug der Strafbefreiungsgründe gem. Art. 52 ff. StGB auszuarbeiten.). 
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Täter den Schaden gedeckt oder alle zumutbaren Anstrengungen unternom- 
men hat, um das von ihm bewirkte Unrecht auszugleichen, auch Eingangin 
den revidierten Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs gefunden. Der Frage 
nach Alternativen zur Strafe soll im Folgenden jedoch nicht weiter nachge- 
gangen werden, dasie als eine besondere Form staatlichen Zwanges zwecks 
Rechtsdurchsetzung nach wie vor als unentbehrlich erscheint*# und eine um- 
fassende und grundlegende Auseinandersetzung mit dieser Thematik den 
Rahmen der vorliegenden Abhandlungbei Weitem sprengen würde. Hier soll 
es vielmehr um die Frage gehen, welchen Zweck eine staatliche Strafe erfüllen 
soll und - insb. im Hinblick auf die Strafzumessung-— welches Mass an Strafe 
erforderlich ist, um diesem Zweck Nachachtung zu verschaffen. 

Im Kapitel zur Geschichte der Strafzumessung wird noch aufzuzeigen 
sein, wie sich die Festsetzung der «richtigen» Strafe, und damit auch deren 
Zweckgedanke, im Laufe der Zeit verändert hat.** In der heutigen Diskussion 
über die Strafzwecke im deutschsprachigen Raum wird üblicherweise von 
einer Dichotomie gesprochen, und insofern einerseits zwischen der Vergeltung 
sowie andererseits der Vorbeugung differenziert, aus denen sich der Sinn der 
Strafe ableiten lässt.45 Bei der Vergeltung bezieht sich die Strafe auf eine ver- 
gangene Tat und will durch ihre Verhängungeinen Ausgleich der geschehenen 
Rechtsverletzung erreichen.46 Anknüpfungspunkt für die Vergeltungist dabei 
die Schuld des Täters.” Im Sinne der Vorbeugung soll dagegen die Strafe als 
Mittel staatlich gelenkter Verhaltenskontrolle eingesetzt und dadurch das 
zukünftige Verhalten eines (allfälligen) Straftäters gelenkt werden.*8 Hierbei 
wird einerseits auf die Gefährlichkeit der betroffenen Person sowie anderer- 
seits auf die injedem Menschen angelegte Bereitschaft zur Begehung von 
Straftaten Bezug genommen.49 Man spricht in der Literatur bei diesen zwei 
grossen Gruppen auch von den «absoluten» und «relativen» Straftheorien.50 


43 Gemäss STRATENWERTH würde jede andere Strategie zur Verbrechensverhütung auf 
ein weit höheres Mass an Beschränkung der persönlichen Freiheit hinauslaufen (AT I4, 
§2 N2); vgl. auch B.-D. MEIERS, 5 («In dem Gesamtsystem der sozialen Kontrolle nimmt 
das Strafrecht einen unverzichtbaren Platz ein»). 


44  Vgl.hinten1.C. 


45 _JESCHECK/WEIGEND®, 66; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 6; BSK StGB I4-WIPRÄCH- 
TIGER/KELLER, Art. 47 N 50; ein Teil der Lehre geht auch noch von einem dritten Grund- 
gedanken der «Wiedergutmachung» aus, vgl. dazu etwa HENKEL (1969), 12, sowie die 
Grafik bei JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 7. 


46 CONINX, recht 2016, 158; JESCHECK/WEIGENDS>, 66; B.-D. MEIERS, 18. 

47 _JESCHECK/WEIGEND>, 66. 

48 _CONINX, recht 2016, 158; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 6. 

49 _JESCHECK/WEIGENDS>, 66. 

50 GETH7, Rz. 62; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 6; SCHMIDHÄUSER? (1971), 18. 
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Diese Theorien sollen im Folgenden dargelegt werden, um ein Verständnis für 
die unterschiedlichen Strafzwecke zu erhalten. Es ist dabei darauf hinzuwei- 
sen, dass die Frage nach der Begründung einer Strafe von der Problematik 
zu unterscheiden ist, wie staatliche Eingriffe begrenzt werden können, wie 
hoch die Strafe also ausfallen kann bzw. darf.51 Insbesondere die letzte Frage 
ist für die Strafzumessung i.e.S. relevant und entsprechend eingehender zu 
untersuchen. 


1. Absolute Straftheorien 


a. Allgemeines 


Gemäss den absoluten Straftheorien ergibt sich die Bedeutung der Strafe allein 
aus dem ihr immanenten Sinn: Die Strafe stellt Vergeltung für die schuldhaft 
begangene Tat sowie Genugtuung für die Verletzung der Rechtsordnung dar 
und dient der Wiederherstellung der Gerechtigkeit durch Schuldausgleich 
und Sühne, nicht jedoch realen Nützlichkeitszwecken.52 Sie hat damit einen 
reinen Selbstzweck inne; sie muss sein, weil Gerechtigkeit herrschen soll.53 
Rechtfertigungen der Strafverhängung durch Zweckgedanken, etwa der Ab- 
schreckung, würde in den Augen der Vertreter der absoluten Straftheorien 
eine unzulässige Instrumentalisierung der Strafe darstellen.5? Aufgrund die- 
ser fehlenden Begründung in Bezug aufgesellschaftliche Folgenorientierung 
werden solche Theorien als absolut (lat. absolutus =losgelöst) bezeichnet.55 
Diese Bezeichnungals von jeglichem Zweck losgelöste Anschauungistjedoch 
in ihrer Unbedingtheit nicht ganz korrekt. Denn auch eine absolute Vergel- 
tungstheorie ist- zumindest indirekt - nicht frei von allen Nützlichkeitserwä- 
gungen, sollsie doch etwa eine freiheitlichegesellschaftliche Ordnung garan- 
tieren und den Rechtsfrieden sichern.56 

Ausgestaltungen der absoluten Straftheorien fanden sich bereits inner- 
halb vormaliger staatsähnlicher Organisationsformen. So entstammt der Be- 
griff«Vergeltung» etwa dem germanischen Sprachraum; das althochdeutsche 


51 _HÖRNLE2, 4. 


52 _HOFFMANN-HOLLAND3, 5; KREY/ESSER4, RZ.132; MEYLAN (2019), 21; MOOS, in: FS Pallin, 
284; NIGGLI, AJP 1994, 1053f.; NIGGLI/MAEDER, AJP 2011, 444; REHBERGT, 2; ROXIN/ 
GRECOS, $3 N 2; SCHMIDHÄUSER? (1971), 18; SCHNELLE (1977), 7; LK StGB IV13-U. SCHNEI- 
DER, Vor $$ 46-50 N 26; STAHL (2015), 55; BSK StGB I?-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 
N51; vgl. auch STRATENWERTH AT I4, §2 N3. 


53 ROXIN, JuS 1966, 377; vgl. auch GETH7, Rz. 63. 

54 HOFFMANN-HOLLAND3, 5. 

55 GETH7, RZ. 62; HOFFMANN-HOLLAND3, 5; KREY/ESSER4, RZ.132. 
56 CONINX, recht 2016, 158, 161; vgl. auch M. KÖHLER (1997), 43. 
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Wort «fargeltan» entwickelte sich zur «Vergeltung».57 Es stammte ursprüng- 
lich aus dem Geschäftsleben und bedeutete so viel wie «Gegenleistungin Geld, 
Zurückzahlung».58 Daraus entwickelte sich eine ittlich-juristische Bedeutung 
im Sinne von «vergüten» oder «rächen».59 Die Konzeption der Strafe als aus- 
gleichende Vergeltung hat sich seit dem Altertum mit einer gewissen Selbst- 
verständlichkeit gehalten: Die Strafe sollte in ihrer Art und Höhe der Schwere 
des begangenen Delikts entsprechen, wofür zu früherer Zeit insb. das sog. 
Talionsprinzip- Auge um Auge, Zahn um Zahn - bemüht wurde.s0 
Insbesondere im Mittelalter sollten hoheitlich verhängte Strafen began- 
genes Unrecht vergelten, um unkontrollierten Rachehandlungen der verletz- 
ten Personen oder von deren Angehörigen - oft begangen im Rahmen einer 
Fehde - entgegenzuwirken.$s1 Das Ziel war es, das Recht zur Vergeltung zu 
prozeduralisieren und die Ausübung der Strafe aufeine neutrale und Frieden 
schaffende Instanz der Obrigkeit zu übertragen.62 Im Hochmnittelalter nahm 
sodann der Einfluss des Kirchenrechts auf das Strafrecht zu und führte zu 
einer frühen Form des Schuldprinzips, oftmals unter Heranziehung von ver- 
geltenden «peinlichen» Strafen.63 Es handelte sich dabei um die auf der christ- 
lichen Ethik basierende Vergeltung des Ordnungsbruches.$* Im kirchlichen 
Weltbild, das von einem sündigen Menschen ausging, sollte die persönliche 
Schuld durch Strafe ausgeglichen werden.65 Im deutschsprachigen Raum ent- 
stand schliesslich 1532 die Constitutio Criminalis Carolina, die ebenfalls zum 
Ziel hatte, Gerechtigkeit durch Strafe aus der Hand des Staates herzustellen.s6 


b. Die Lehren Kants und Hegels 


Die absoluten Straftheorien hatten über eine lange Zeit einen überragenden 
Einfluss in der Wissenschaft, was sich aber nicht unbedingt (nur) aus ihrer 


57 P. HOFFMANN (1995), 4. 

58 GRIMM/GRIMM, Bd. 25, Sp. 411. 

59 P. HOFFMANN (1995), 4 

60 ROXIN/GRECO5, $3 N2; STAHL (2015), 56. 


61 _BRÄGGER/ZANGGER (2020), RZ. 504; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER?, 8; ROXIN/ 
GRECOS, $3 N2; STEINBERG, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Bd.1,$5N25. 


62 ROXIN/GRECO5, §3 N2. 


63 PIETH?, 22; RÜPING/JEROUSCHEKS, RZ. 30 ff.; STEINBERG, in: Hilgendorf/Kudlich/Vale- 
rius, Bd. 1, §5 N25; als «peinlich» wurden ab dem späten Mittelalter diejenigen öffentli- 
chen Strafen bezeichnet, welche insb. mit körperlichen Schmerzen verbunden waren 
(Leibes- und Todesstrafen, seltener auch Ehren- und Kirchenstrafen), s. MAIHOLD, in: 
Cordes et al., Sp. 462; WADLE, in: Fried, 237; vgl. auch hinten I.C.1. 

64 GETH7, RZ. 61. 

65 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERO9, 10. 


66 Dazu ausführlich hinten I.C.1. 
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Plausibilität ergab, sondern auch aus dem Gedankengut des (deutschen) Idea- 
lismus als solchem und der Bedeutsamkeit seiner philosophischen Vertre- 
ter.67 Zu einem der bedeutendsten Verfechter der Vergeltungstheorie zählt 
IMMANUEL KANT mit seinen Äusserungen zum Strafrecht in «Die Metaphysik 
der Sitten».68 Bekannt ist in diesem Zusammenhang insb. das von ihm ver- 
wendete «Inselbeispiel»: «Selbst wenn sich die bürgerliche Gesellschaft mit 
aller Glieder Einstimmung auflösete (z.B. das eineInselbewohnende Volk be- 
schlösse, auseinanderzugehen, um sich in alle Welt zu zerstreuen), müsste der 
letzte im Gefängnis befindliche Mörder vorher hingerichtet werden, damit 
jedermann das widerfahre, was seine Taten wert sind, und die Blutschuld 
nicht auf dem Volke hafte, das auf diese Bestrafung nicht gedrungen hat.»69 
Die Strafe muss gemäss KANTS Aussagen losgelöst von gesellschaftlichen und 
individuellen Nützlichkeitsüberlegungen zwecks Erreichungeiner höheren 
Gerechtigkeit verhängt werden, da es sich beim Strafgesetz um einen «kate- 
gorischen Imperativ» handle.70 Strafe muss nach seinem Inselbeispiel daher 
auch sein, wenn Staat und Gesellschaft nicht mehr bestehen. 

KANT verspottete des Weiteren präventive Anschauungen der Strafbe- 
gründung als «Schlangenwindungen der Glückseligkeitslehre».71 Nur das 
Wiedervergeltungsrecht (ius talionis) könne die Qualität und Quantität der 
Strafe bestimmen: «[W]as für unverschuldetes Übel du einem anderen im 
Volk zufügst, das tust du dir selbst an. Beschimpfst du ihn, so beschimpfst du 
dich selbst; bestiehlst du ihn, so bestiehlst du dich selbst; schlägst du ihn, so 
schlägst du dich selbst; tötest du ihn, so tötest du dich selbst.»72 KANT sugge- 
rierte damit jedoch nicht, dass dem Dieb ebenfalls ein Diebstahlangetan wer- 
den solle. Dies sei seiner Ansicht nach schon allein wegen des Unterschieds 
der Stände ausgeschlossen: «der des Geldes vielhat, kann diese [Verbalinjurie, 


67 ROXIN/GRECO5, $3 N3. 
68 KANT, in: Königlich Preussische Akademie der Wissenschaften, §49 E. I., 331ff. 
69 KANT, in: Königlich Preussische Akademie der Wissenschaften, § 49 E. I., 333. 


70 _ KANT, in: Königlich Preussische Akademie der Wissenschaften, $49E.1.,331(«[...]der 
Mensch kann nie blossals Mittelzu den Absichten eines anderengehandhabt undunter die 
Gegenstände des Sachenrechts gemengt werden, |...]. Er muss vorher strafbar befunden 
sein, ehe noch daran gedacht wird, aus dieser Strafe einigen Nutzen für ihn selbst oder 
seine Mitbürger zu ziehen. Das Strafgesetzist ein kategorischer Imperativ [...]»); s. dazu 
R. BRANDT, in: Koch et al., 180f.; EASTON/PIPER%, 54; B.-D. MEIERS, 19; PIETH2, 69; W. 
SCHMID (1969), 5; SCHNELLE (1977), 8; SPYCHER (2013), 76; STEINBERG, in: Schulze et 
al., 175ff.; VORMBAUMY, 35. 

71 KANT, in: Königlich Preussische Akademie der Wissenschaften, $49 E. I., 331 («[...] 
wehe dem! welcher dieSchlangenwindungen der Glückseligkeitslehre durchkriecht, um 
etwas aufzufinden, was durch den Vorteil, den es verspricht, ihn von der Strafe, oder 
auch nur einem Grade derselben entbinde |...]»). 


72 _KANT, in: Königlich Preussische Akademie der Wissenschaften, $49 E. I., 332. 
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die zu einer Geldstrafe führt] sich wohl einmal zur Lust erlauben»; die Strafe 
habe deshalb der Wirkung nach gleich zu sein.73 Eine Ausnahme davon sah 
KANT im Falle einer Tötung vor, da zwischen dem Tod und einem «noch so 
kummervollen Leben» keine Gleichartigkeit bestehen könne. Einem Mörder 
sei daher nur mit der Todesstrafe zu begegnen. 74 Dabei gilt es zu bemerken, 
dass KANT nicht verneinte, dass Strafe auch präventive Wirkungen ausüben 
könne; dieser «Nebeneffekt» sei aber nicht als Legitimationsgrund der Strafe 
heranzuziehen.75 

Alseinflussreicher Vertreter der absoluten Straftheorie gilt auch GEORG 
WILHELM FRIEDRICH HEGEL, der zwei verschiedene absolute Konstruktionen 
zur Legitimation von Strafe aufführt: Die erste Legitimation präsupponiert 
dabei die grundsätzliche Vernunft eines Straftäters.76 Dieser «vernünftige» 
Täter behaupte nun bei der Begehung einer Straftat, dass die seiner Tat (von 
ihm selbst) aufgestellte Maxime universell anwendbar sei.77 Dafür nannte 
HEGEL etwa folgendes Beispiel: «Als Mörder stellt [der Täter] das Gesetz auf, 
dass das Leben nicht zu respektiren sei [...], damit aber spricht er sich sein 
Todesurteil selbst aus.»78 Würde diese vom Täter selbst aufgestellte Maxime 
nun aufihn selbst angewendet, widerspräche er sich im Falle von deren Ab- 
lehnung selbst.79 HEGEL führte diesbezüglich weiter aus, dass «die Strafe [...] 
als sein eigenes Recht enthaltend angesehen» und dadurch der Täter «als 
Vernünftiges geehrt» werde; ergäbe sich der Begriffund der Massstab einer 
jeweiligen Strafe nicht aus der jeweiligen Tat selbst, werde «diese Ehre [...] 
ihm nicht zuteil.» Dies gelte auch, «wenn [der Täter] nur als schädliches Tier 
betrachtet wird, das unschädlich zu machen sei, oder in den Zwecken der 


73 KANT, in: Königlich Preussische Akademie der Wissenschaften, §49 E. I., 332 («Nun 
scheinteszwar, dass der Unterschied der Stände das Prinzip der Wiedervergeltung Glei- 
chesmitGleichemnichtverstatte; aber, wennesgleichnichtnach dem Buchstaben möglich 
sein kann, so kann es doch der Wirkung nach, respektive auf die Empfindungsart der 
Vornehmeren, immer geltend bleiben»). 

74 KANT, in: Königlich Preussische Akademie der Wissenschaften, §49 E. I., 333 («Hat 
er aber gemordet, so muss er sterben. Es gibt hier kein Surrogat zur Befriedigung der 
Gerechtigkeit [...]»); vgl. auch EASTON/PIPER%, 54; SPYCHER (2013), 83. 

75 Dazu VORMBAUM#, 36. 

76 HEGEL, in: Brandt, $100 («als eines Vernünftigen Handlung»); vgl. auch EASTON/PI- 
PER4, 55. 

77 _HEGEL,in: Brandt, $100 («Denn in seiner als eines Vernünftigen Handlung liegt, dass sie 
etwas Allgemeines, dass durch sie ein Gesetz aufgestelltist, daserinihr für sich anerkannt 
hat, unter welches er also als unter sein Recht subsumiert werden darf [...]»); s. dazu K. 
SEELMANN (1995), 88. 

78 _HEGEL, in: Ilting, $100. 

79  Vgl.dazuK.SEELMANN (1995), 88; s.a. DERS., in: vonHirsch/Neumann/K.Seelmann, 
79f. 
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Abschreckung und Besserung».8° Durch die Strafe solle die Aufhebung der 
durch die Straftat begangenen Verletzung erreicht werden.8! 

Die zweite Straflegitimation HEGELS geht davon aus, dass die Straftat 
durch eine durch den Straftäter begangene Verletzung eines wechselseitigen 
Anerkennungsverhältnisses «in sich nichtig» sei.82 Nach HEGELS Auffassung sei 
diese gegenseitige Anerkennung zwischen den Menschen Voraussetzung der 
eigenen Existenz als Rechtssubjekt.83 Entziehe der Täter dem Opfer nun durch 
seine Tat die geschuldete Anerkennung als Rechtssubjekt, entziehe er sich 
dadurch gleichzeitig selbst die Anerkennung, da sie auf Gegenseitigkeit be- 
ruhe.34 Durch die ausgesprochene Strafe werde sodann wieder ein auf Gleich- 
heitberuhendes Rechtsverhältnis geschaffen, da hierdurch der Täter ebenfalls 
in seinem Rechtsstatus erniedrigt werde.85 Die Strafe solle dem entsprechen, 
was der Täter selbst getan habe, wobei jedoch ausreiche, wenn sie nach ihrem 
Wert vergleichbar sei; Raub könne so etwa mit Gefängnisstrafe ausgeglichen 
werden.86 Obwohl HEGEL der Begrenzung der Todesstrafe - zu einem grossen 
Teil aufgrund der Schriften von CESARE BECCARIA - grundsätzlich positiv 
gegenüberstand, stimmte er wie KANT darin überein, dass das menschliche 
Leben dem Wert nach mit nichts zu vergleichen sei. Ein Mord könne mithin 
nur durch die Todesstrafe ausgeglichen werden.37 


c. Kritik an den absoluten Straftheorien 


An Einwänden gegen die absoluten Straftheorien - insb. in Bezug auf die Leh- 
ren von KANT- mangelt es nicht. Im Folgenden soll eine kurze Übersicht über 
die häufigsten Kritikpunkte gegeben werden, ohne jedoch zu jedem einzelnen 


80 HEGEL, in: Brandt, $100; vgl. auch MONTENBRUCK (2020), 60. 


81 HEGEL, in: Brandt, $100 («Das Aufheben des Verbrechensistinsofern Wiedervergeltung, 
als sie dem Begriffe nach Verletzung der Verletzungist [...]»); s.a. PIETH2, 69. 


82 HEGEL, in: Brandt, $97 («Die geschehene Verletzung des Rechts als Rechts ist zwar eine 
positive, äusserliche Existenz, die aber in sich nichtig ist. Die Manifestation dieser ihrer 
Nichtigkeit ist die ebenso in die Existenz tretende Vernichtung jener Verletzung, — die 
Wirklichkeit des Rechts, als seine sich mit sich durch Aufhebung seiner Verletzung ver- 
mittelnde Notwendigkeit [...]»); dazu K. SEELMANN (1995), 88f. 

83 WILDT (1982), 320 ff. 

84  K.SEELMANN (1995), 89. 

85 Siehe dazu K.SEELMANN (1995), 67, 89. 


86 HEGEL, in: Brandt, $100 («Gleichheit bleibt nur dieGrundregel für das Wesentliche, was 
der Verbrecher verdient hat, aber nicht für die äussere spezifische Gestalt dieses Lohns. 
Nur nach der letzteren sind Diebstahl, Raub und Geld-, Gefängnisstrafe [...] schlechthin 
Ungleiche, aber nach ihrem Werte, ihrer allgemeinen Eigenschaft, Verletzungenzusein, 
sind sie Vergleichbare [...]»); vgl. auch EASTON/PIPER%, 55; SCHMIDHÄUSER? (1971), 22. 


87 HEGEL, in: Ilting, $100 («Das Leben ist ein anderes, denn es ist der ganze Umfang des 
Daseins, in Betreffaufdieses also muss die Wiedervergeltunggenau abgemessen werden. 
Auf Mord ist Todesstrafe gesetzt»). 
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Stellung zu nehmen. Einer tiefergehenden Auseinandersetzungbedarfesan 
dieser Stelle nicht; sofern notwendig, wird aufeinzelne Vorbringen hinten 
aber noch gesondert einzugehen sein. 

Andenabsoluten Straftheorien wird zum einen kritisiert, dass die Schuld 
als komplexer Begriff empirisch nicht überprüft werden könne.88 Dem ist 
insofern zuzustimmen, als die Verwirklichung einer geforderten höheren 
Gerechtigkeit im Sinne eines metaphysischen Geschehens als Wert für sich 
allein in keiner Weise greifbar ist.89 Damit verbunden ist auch die Frage, 
warum Gerechtigkeit nur mit einer Strafe im Sinne einer Übelszufügung er- 
reicht werden kann, und nicht auch mit Schadenersatz oder sonstiger Wieder- 
gutmachung.90 

Des Weiteren wird gegen die absoluten Theorien vorgebracht, dass in 
einem aufgeklärten demokratischen Staat nur zudem Zweck gestraft werden 
dürfe, das Zusammenleben der Gemeinschaft zu sichern.?! Nimmt man mit 
dem Grossteil der h.L. im deutschsprachigen Raum an, dass die hauptsächli- 
che Aufgabe des Strafrechts im Rechtsgüterschutz besteht,92 so dürfte es sich 
zwecks Erfüllung dieser Aufgabe nichteiner Strafe bedienen, die ihre Begrün- 
dung aufkeinen sozialen Zweck abstützt.93 Folgte man nämlich einem los- 
gelösten Zweckgedanken derreinen Vergeltung, würde auch bestraft werden, 
selbst wenn diese Strafe die allgemeine Kriminalität anwachsen liesse und 
nichts zur Förderung des Zusammenbhalts einer Gemeinschaft und des Rechts- 
güterschutzes beitragen würde.94 Solches könne einerseits grundsätzlich kein 
erstrebenswertes Ziel einer vernünftigen Kriminalpolitik sein, und anderer- 
seits verliere die Strafe ihre gesellschaftliche Legitimation, wenn sie selbst nicht 
mehr den Aufgaben des Strafrechts diene.95 Dieser Kritikpunkt hat durchaus 
seine Berechtigung. Anders gesagt handelt es sich bei einer Strafe nämlich um 
einen Grundrechtseingriff,96 der innerhalb der verfassungsmässigen Vorgaben 


88 _ HART-HÖNIG (1992), 39; KASPAR, in: Juristentag, C 23; LÜDERSSEN, in: Hassemer/Lüders- 
sen/Naucke, 59; SCHNELLE (1977), 11; SCHULTZ, JZ 1966, 115. 


89 Siehe auch BSK StGB4-BOMMER, Vor Art.19 N 47; P. NOLL (1962), 6. 


90 _CONINX, recht 2016, 161; HOERSTER (2012), 34; B.-D. MEIERS, 20; STRATENWERTHATI%, 
82N10. 


91 BSK StGB4-BOMMER, Vor Art.19N 47; EASTON/PIPER4, 56; NAY, ZStrR 1994, 182; NIGGLI/ 
MAEDER, AJP 2011, 445; SCHNELLE (1977), 11; SCHULTZ, JZ 1966, 114. 


92  Vgl.vornel.B. 


93 _JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 12; KASPAR, in: Juristentag, C 23; ROXIN/GRECO>, 
83 N8; s.a. schon STOOSS, ZStrR 1901, 386. 


94 _EASTON/PIPER%, 56; HOFFMANN-HOLLAND3, 6; HURTADO POZO2, RZ. 909; KASPAR, in: 
Juristentag, C23. 


95 NIGGLI, AJP 1994, 1054; ROXIN/GRECO®, §3 N8. 
96 Vgl. BGer, Urteil6B_608/2018 vom 28. Juni 2018, E. 1.1. 
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begründet werden muss. Vergeltung als Strafbegründung würde aussich selbst 
heraus jedoch nicht erklären, warum auf eine persönliche Schuld des Täters 
eine Strafe folgen muss.97 Vielmehr kann bzw. darf der Staat nur in die Rechts- 
sphäre des Einzelnen eingreifen, wenn dies zur Erfüllung seiner staatlichen 
Aufgaben notwendig ist.98 Der Ausgleich von Schuld allein stellt nun aber keine 
Staatsaufgabe dar; der Staat muss vielmehr das friedliche Zusammenleben 
seiner Bürger sichern und dafür den Rechtsgüterschutz gewährleisten.99 

Sodann wird kritisiert, dass auch die aus ihr hervorgehenden sozialpoli- 
tisch unerwünschten Folgen gegen die Vergeltungstheorie sprächen. Wenn 
der Vollzugeiner Freiheitsstrafe ein ausgleichendes Übel darstellen solle, so 
könne dadurcheine der Ursachen für die Verübung von Straftaten, nämlich die 
geschädigte Sozialisation, nicht geheilt werden, sondern würde sich vielmehr 
noch verschlimmern und die Strafe stelle daher kein geeignetes Mittelzur 
Verbrechensbekämpfung dar.100 

Schliesslich setzt das Vorliegen von Schuld eine dahingehende Willens- 
freiheit des Täters voraus, sich zum Tatzeitpunktanders zu entscheiden und 
von der Tat abzusehen. Ansonsten könnte ihm sein Delikt gar nicht persönlich 
vorgeworfen werden.101 Über das Vorliegen einer solchen Freiheit alternativer 
Handlungsmöglichkeiten wird bis heute zwischen Deterministen und Indeter- 
ministen gestritten.102Selbst wenn man von einer Willensfreiheit des Täters 
ausgehen könnte, bliebe immer noch fraglich, welchen Entscheidungsspiel- 
raum erin seiner konkreten sozialen Situation zum Zeitpunkt der Tat gehabt 
hätte.103 Wie noch zu zeigen sein wird, kann sich das menschliche Verhalten aus 
einem vielschichtigen Zusammenspiel unterschiedlichster (sozialer) Faktoren 
ergeben, die Einfluss auf die individuelle Entscheidfindung haben können.104 


97 _HÖRNLE?, 18, 20; SCHMIDHÄUSER? (1971), 44; vgl. auch WEIGEND, in: von Hirsch / Neu- 
mann/K.Seelmann, 31f. 

98 FRISCH, ZStW 1987, 367; vgl. auch CALLIESS, in: FS Müller-Dietz, 112. 

99 FRISCH, ZStW 1987, 368; KASPAR, in: Juristentag, C 24; NAY, ZStrR 1994, 182; ROXIN, in: 
FS Kaufmann, 522; STAHL (2015), 57; so schon ausdrücklich der deutsche Bundesge- 
richtshof in BGH, Urteil 1 StR 353/70 vom 8. Dezember 1970: «die Strafe [hat] nicht die 
Aufgabe [...], Schuldausgleich um ihrer selbst willen zu üben, sondern [ist] nur gerecht- 
fertigt [...], wenn sie sich zugleich als notwendiges Mittel zur Erfüllung der präventiven 
Schutzaufgabe des Strafrechts erweist [...]»; vgl. auch SCHNELLE (1977), 11. 

100 ROXIN/GRECO5, §3 N9. 

101 STRATENWERTHATI,$2N5. 

102 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 445 f.; BSK StGB4-BOMMER, Vor Art. 19 N7 ff.; EGE, ZStrR 2017, 
299 ff.; GETH7, RZ. 209 ff.; K. MÜLLER, Schw.R. 1901, 170 ff.; T. NOLL, NZZ vom 22. Oktober 
2016, 12; TRECHSEL/P. NOLL / PIETH7, 144 f.; s.a. schon EDLIN, SJZ 1934, 215 ff.; vgl. auch 
AVRIGEANU (2006), 167 ff. 

103 STRATENWERTH AT I4, §2N6. 


104 Vgl. hinten I.D.2.a.a1.; STRATENWERTH AT I4, §2 N6. 
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d. Heutige Ausgestaltung absoluter Strafzwecke 


Heute ist grösstenteils nicht mehr umstritten, dass diese Straftheoriein ihrer 
alten «absoluten» Form nicht mehr haltbar ist.105 Insbesondere ist die von KANT 
aus dem Wiedervergeltungsrecht abgeleitete Befürwortung der Todesstrafe 
abzulehnen. Ein nur auf Vergeltung gerichtetes und keine weiteren sozialen 
Zwecke anstrebendes Strafrecht wird aktuell auch kaum mehr vertreten. 106 
War die Vergeltung zwar ursprünglich eine rein negative Reaktion aufeine 
begangene Straftat, hatsich die Interpretation des Begriffs seit der Aufklärung 
stark gewandelt: Das heutige Verständnis retributiven Strafens hat denn auch 
nichts mehr mit dem Talionsprinzip zutun, das eine Bestrafungim Sinne von 
«Auge um Auge, Zahn um Zahn» forderte.107 Wie besehen, vertraten schon 
KANT und HEGEL-inunterschiedlichem Ausmass - die Auffassung, dass eine 
Strafe grundsätzlich nur nach ihrem Wert vergleichbar sein müsse.108 Ver- 
geltung nach heutigem Verständnis bedeutet, dass die Strafe eine Antwort 
aufbegangenes Unrecht darstellen und im Sinne der Gerechtigkeit gleichwer- 
tig hinsichtlich der dem Unrecht zugrundeliegenden persönlichen Schuld — 
gleichbedeutend mit dem Zurückbleiben hinter geltenden sozialen Anforde- 
rungen - sein soll; eine auf dieser Grundlage basierende Vergeltung hat nichts 
mit Rache im Namen der Gesellschaft zu tun.109 

Wie bereits dargelegt wurde, kann die Schuld allein jedoch keine Straf- 
begründung aus sich selbst heraus ableiten, da es nach gegenwärtiger Auf- 
fassungnicht Aufgabe des Staates ist, Schuld zu vergelten.110 Vergeltung wird 
heute vielmehr als eine Art Massprinzip angesehen, wonach die repressive 
Funktion der Strafe im Schuldausgleich liegen soll!!! — davon gilt es Vormerk 
zu nehmen, wenn im späteren Verlauf dieser Arbeit die Frage nach der «rich- 
tigen» Strafhöhe gestellt wird.t12 Jedoch kommt der Schuld insofern Straf- 


105 BSKStGB#-BOMMER, Vor Art. 19 N 47. 

106 Vgl. NIGGLI/MAEDER, AJP 2011, 445; STRATENWERTH AT I4, $2N 14; VONLISZT/SCHMIDT?$, 
32. 

107 Vgl. CONINX, ContraLegem 2019/2, 27; B.-D. MEIERS, 19. 

108 Siehe vorne .B.1.b. 

109 JESCHECK/WEIGENDS>, 67; B.-D. MEIERS, 19; ROXIN, ZStrR 1987, 356 ff.; SCHNELLE (1977), 10; 
TODT (1912), 8; s. zum modern retributivism ASHWORTH, 93 ff.; EASTON/PIPER%, 58f.; 
VON HIRSCH, in: von Hirsch/ Ashworth Roberts, 115 ff.; DERS. (2017), passim; vgl. auch 
HAFTER?, 256 («Der Gesetzgeber sowohl wie der den Einzelfall beurteilende Richter wer- 
denniedenLeitstern der gerechten Vergeltungaus dem Auge verlieren dürfen»); WALTER, 
JZ 2019, 650. 

110 Siehe hinten I.D.2. 

111 CONINX, recht 2016, 160; JESCHECK/WEIGENDS>, 67; B.-D. MEIERS, 21; ROXIN/GRECO5, §3 
N7; SCHMIDHÄUSER? (1975), 108; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N52. 

112 Siehe dazu m.w.H. hinten I.D.2. 
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begründungscharakter zu, als eine Strafe ohne Schuld nicht möglich ist.113 
Wird somit heute die Schuld als Rechtfertigung der Strafe herangezogen, gilt 
sie grundsätzlich nur als notwendige, aber nicht hinreichende Bedingung 
für deren Begründung.114 Im Unterschied zu KANT müssen heute auch bei 
den absoluten Straftheorien gesellschaftlich nützliche Zwecke als Legitima- 
tionsvoraussetzung berücksichtigt werden.115In anderen Worten: Die Schuld 
allein fordert nie eine Strafe, ihr Fehlen schliesst aber eine Strafe aus.!16 

Neben einer solchen Begründung der Strafe kann die Vergeltungstheorie, 
dietreffender nur noch alsSchuldtheorie bezeichnet werden sollte, auch für 
eine weitere Aufgabe herangezogen werden: Sie begrenzt das Ausmass der 
Strafe aufeinen gerechten Ausgleich des schuldhaft begangenen Unrechts.117 
Eine schuldangemessene Strafe hat in diesem Sinne der (vorwerfbaren) Tat 
zu entsprechen und darf nicht über dieses Mass hinausgehen. Es ist daher 
nach dem Schuldprinzip verboten, im Falle geringen Verschuldens durch eine 
drakonische Strafe ein Exempel zwecks AbschreckungDritter zu statuieren, 
wodurch der Täter zu einem blossen Objekt degradiert würde.118 Insofern 
kommt demSchuldgedanken - entgegen dem (noch) verbreiteten Verständnis, 
wonach er mitübermässiger Punitivität gleichgesetzt wird119 - eine freiheits- 
wahrende Funktion zu.120 

Will man nun eine Strafe auf die moderne absolute Straftheorie abstützen, 
muss es möglich sein, dieindividuelle Schuld je nach ihrer Schwere abzuwie- 
gen. Ferner ist vorausgesetzt, dass Schuldgrad und Strafhöhe miteinanderin 
Einklang gebracht werden können, es also eine Art Umrechnungsschlüssel 
dafür geben muss, um von der Gesellschaft als «gerecht» empfunden zu wer- 
den.121 Im Rahmen der Strafzumessung stösst v.a. der zweite Punkt auf bis- 
lang grosse Schwierigkeiten.122 Wie bereits beider Kritik zu den absoluten 


113 BSK StGB I4-BOMMER, Vor Art.19 N3; GETH7, Rz. 208 ff.; StGB PK4-TRECHSEL/FATEH- 
MOGHADAM, Art.19NO. 


114 STRATENWERTH AT I4, §2 N14. 


115 GETH7, RZ. 62; STRATENWERTH AT I4, §2 N14; vgl. auch BUCHWALD, JR 1948, 144; ROXIN, 
GA 2015, 186 f.; VON LISZT / SCHMIDT256, 32. 


116 ROXIN, in: FS Kaufmann, 522; SCHMIDHÄUSER? (1975), 108; vgl. auch hinten I.D.2. 


117 P. ALBRECHT, SJZ 1983, 264; B.-D. MEIERS, 21; HIRSCH, in: Kohlmann, 639; NIGGLI/ 
MAEDER, in: MH Hurtado Pozo, 312; REHBERG7, 2; ROXIN, in: FS Kaufmann, 529; DERS., 
JuS 1966, 385; ROXIN/GRECO>, $3 N51; s. dazu ausführlich hinten 1.D.2.a. 


118 Siehe dazu eingehend hinten 1.B.2. und I.D.2. 


119 Vgl. CONINX, ContraLegem 2019/2, 27; DIES., recht 2016, 160; HÖRNLE?2, 17; NIGGLI/ 
MAEDER, AJP 2011, 444; s.a. MEYLAN (2019), 24. 


120 CALLIESS, in: FS Müller-Dietz, 115f.; ROXIN, in: FS Kaufmann, 522; ROXIN/GRECO>, $3 
N7,51. 


121 JESCHECK/WEIGENDS>, 67; s. m.w.H. CONINX, recht 2016, 160. 
122 Siehe dazu hinten 1.D.2.c. 
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Straftheorien ausgeführt wurde, ist die Schuld ein komplexer, schwer mess- 
barer Begriff, über dessen Inhalt weiterhin keine Einigkeit besteht. So wird 
zwarfestgehalten, dass die Strafe gleichwertigbzw. proportional zur verschul- 
deten Tat sein soll, welche konkrete Strafhöhe jedoch diese Kriterien erfüllt, 
ist unklar. Vertreter der modernen retributiven Straftheorien beschäftigen 
sich daher eingehend damit, wie das Ausmass einer tatproportionalen Strafe 
präziser bestimmt werden kann. 123 Dazu gilt es einerseits zu bestimmen, wie 
weit das Spektrum an Sanktionen gehen, d.h., welches die geringste sowie 
die höchste mögliche Strafe sein soll. Andererseits müssen die einzelnen Straf- 
tatbestände untereinander abgestuftbzw. in ein Verhältnis gesetzt werden.124 
Der Vorteil der heutigen retributiven Straftheorien ist dabei gleichsam auch 
ihr Nachteil: Die Strafe ist anhand der Schuld zu bestimmen, die gleichwertig, 
d.h. gerecht hinsichtlich der verschuldeten Tat und im Vergleich zu anderen 
Strafen sein muss. Jedoch besteht das Problem, dass nicht klar ist, was eine 
schuldangemessene Strafe ist. Darauf wird hinten unter I.D.2. noch genauer 
einzugehen sein. 


2. Relative Straftheorien 
a. Allgemeines 


Werden staatliche Eingriffe - im Sinne von Strafen - daran gemessen, was sie 
für den Bestand der gesellschaftlichen Ordnung zu leisten imstande sind, 
rückt neben einer «gerechten» Strafe — bezogen auf das begangene schuld- 
hafte Unrecht - unausweichlich der Gedanke der Prävention in den Fokus. 
Im Unterschied zu den absoluten Theorien sehen die relativen Straftheorien 
den Zweck der Strafe insb. in deren gesellschaftlich nützlicher Wirkung, etwa 
in der Verhinderung, d.h. der Prävention, zukünftiger Delikte.125 Strafe soll 
gerade kein Selbstzweck sein.126 Die Theorien werden als relativ bezeichnet, 
weil sie sich auf den Zweck der Verbrechensverhütungbeziehen (lat. referre= 


123 CONINX, recht 2016, 160. 


124 ASHWORTH, The Criminal Law Review 1989, 342 ff.; CONINX, recht 2016, 160; für Straf- 
taten gegen Individualinteressen wurde etwa die Vorgehensweise entwickelt, dass 
die Straftaten in ihrer Schwere danach abgestuft werden, welchen Einfluss sie nor- 
malerweise auf die Lebensqualität der Opfer zeitigen, s. dazu ASHWORTHS$, 116f.; 
HÖRNLE, in: Frisch / von Hirsch / Albrecht, 107 ff.; VON HIRSCH /JAREBORG (1991), 44f.; 
DIES., Oxford Journal of Legal Studies 1991, 1ff.; s. zu diesem Punkt auch hinten 1.C.9. 


125 BAUMANN?>, 25; GETH7, RZ. 62; KREY/ESSER4, Rz.138; B.-D. MEIERS, 18; MEYLAN (2019), 
22; NIGGLI, AJP 1994, 1054; NIGGLI/MAEDER, AJP 2011, 445; SCHMIDHÄUSER? (1971), 24; 
LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, Vor $$ 46-50 N 27. 


126 NIGGLI/MAEDER, AJP 2011, 445. 
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beziehen auf).127 Im Gegensatz zum Begriff der «Vergeltung»128 kann derje- 
nige der «Prävention» keine vergleichbare semantische Entwicklung vorwei- 
sen. «Prävention» bzw. «Präventionstheorien» wurden wohlinsb. seit der Zeit 
der Aufklärung regelmässig als strafrechtsrelevante Begriffe verwendet.129 
Zu nennen sind hierbei etwa die Lehren von CESARE BECCARIA, der ausführte, 
dass es nicht der Zweck der Strafen sein könne «ein empfindliches Wesen zu 
quälen und zu plagen, noch, ein bereits begangenes Verbrechen ungeschehen 
zu machen [...]». Der Zweck sei vielmehr kein anderer «als der, den Schuldigen 
daran zu hindern, seinen Mitbürgern neue Schäden zuzufügen, und andere 
davon abzuhalten, derartiges zutun.»130Im deutschsprachigen Raum vertrat 
nur unwesentlich später PAULJOHANN ANSELM VON FEUERBACH eine präven- 
tive Theorie, die aufder Abschreckung möglicher zukünftiger Täter durch die 
Androhung von Strafe beruhte.131 Wurde sodann gleichwohl eine Straftat 
begangen, musste die angedrohte Strafe zugefügt werden, um der gesetzlichen 
Drohung Wirksamkeit zu verschaffen. 132 

Nach einer kurzen Zeit der Rückbesinnung auf die absoluten Theorien 
wurden die präventiven Theorien gegen Ende des 19. Jahrhunderts - v.a. hin- 
sichtlich der Spezialprävention — durch die «soziologische Strafrechtsschule», 
insb. durch deren wohl bekanntesten Vertreter, FRANZ VON LISZT, wiederbe- 
lebt.133 Die Idee der Strafe zwecks Verhinderung zukünftiger Delikte ist aber 
schon weitaus älter. Schon aus der Antike ist folgende Aussage PLATONS zum 
Sinn der Strafe überliefert: «Denn niemand bestraft die, welche Unrecht ge- 
tan haben, daraufseinen Sinn richtend und deshalb, weil einer eben Unrecht 
getan hat, ausser wer sich ganz vernunftlos wie ein Tier eigentlich nur rächen 
will. Wer aber mit Vernunft sich vornimmt, einen zu strafen, der bestraftnicht 
um des vergangenen Unrechts willen — denn er kann ja doch das Geschehene 
nicht ungeschehen machen -, sondern des zukünftigen wegen, damit nicht auf 
einandermal wieder weder derselbe noch einer, der diesen bestraftgesehen 


127 ROXIN/GRECO>, §3 N11. 
128 Siehe vorne l.B.1. 


129 Soz.B. BECCARIA?, in: Calamandrei, 242f. («Il fine dunque non &altro che d’impedireil 
reo dal far nuovi danni ai suoi cittadini, e di rimuovere gli altri dal farne uguali [...]»); 
MONTESQUIEU (1748), Livre sixième, Chapitre IX («un bon législateur s’attachera moins 
à punir les crimes qu’à les prévenir [...]»); vgl. auch KILLIAS/AEBI/KUHN4, RZ. 608, sowie 
hinten I.C.1.c. 


130 Aus dem Italienischen übersetzt von Vormbaum, in: BECCARIA (2004), 45. 


131 Siehe zur sog. Generalprävention sogleich I.B.2.c. 


132 VON FEUERBACH}3, 17 ff.; s. dazu auch JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 13; B.-D. 
MEIER5, 22; PIETH2,69. 


133 KREY/ESSER4, RZ.142; ROXIN/GRECO®, $3 N 12; vgl. dazu auch BRENESELOVIC (2020), 
passim. 
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hat, dasselbe Unrecht begehe.»134 PLATON stellte sich bei seiner Suche nach 
dem Sinn der Strafe gegen eine Bestrafung aus reiner Rache. Aus seinen Aus- 
führungen erhellt vielmehr, dass er schon früh den Präventionsgedanken als 
Strafzweck in den Vordergrund rückte.135 

Auch die Constitutio Criminalis Carolina136 verfolgte neben dem Straf- 
zweck der Vergeltung bereits präventive Ziele, die sich an die Allgemeinheit 
richteten. Durch die äusserst brutale Bestrafung der Delinquenten sollte ein 
Exempel statuiert und sollten damit zukünftige Straftäter abgeschreckt wer- 
den.137 So heisst es etwa in Art. 104. CCC, dass der Strafausspruch «nach gele- 
genheytvndergernussder übelthatt, auss lieb der gerechtigkeyt, vad vmb gemey- 
nes nutz willen» zu erfolgen habe.138 

Auch heute beherrschen insb. die präventiv ausgerichteten relativen 
Straftheorien die strafrechtlichen Diskussionen. Die relativen Straftheorien 
unterteilt man grundsätzlich in zweigrosse Lager, einerseitsin das der Spezial- 
sowie andererseits in das der Generalprävention.139 Diese beiden Gruppen 
können sodann wiederum in zwei Untergruppen unterteilt werden, nämlich 
in negative sowie positive Prävention. Erstere soll durch die Strafe ein bestimm- 
tes Verhalten unterdrücken, zweitere ein gewünschtes Verhalten fördern.140 


Spezialprävention Generalprävention 
positiv Resozialisierung des Täters Stärkung des Vertrauens aller 
Bürgerinnen und Bürger in die 
Rechtsordnung 
negativ Abschreckung.des Täters, Abschreckung potenzieller 
Sicherung zukünftiger Täter 


b. Spezialprävention 


Die Theorie der Spezialprävention zielt darauf ab, einen individuellen Täter 
davon abzuhalten, zukünftig (erneut) ein Delikt zu begehen.!41 Eine Sanktio- 
nierung knüpft daher nicht an einer begangenen Tat im Sinne eines Schuld- 


134 PLATON, in: Hofmann/Schleiermacher, 121ff. 
135 Vgl. auch W. SCHMID (1969), 4. 

136 Siehe dazu hinten I.C. 

137  PIETH2, 31. 

138 Vgl. dazu RADBRUCH, in: Kaufmann, 379 ff. 

139 GETH7, Rz. 65; SCHMIDHÄUSER? (1971), 24f. 

140  B.-D. MEIERS, 18; NIGGLI/MAEDER, AJP 2011, 445. 


141 ASHWORTHS®, 83; EISENBERG/KÖLBELT, §42 N1; GETH7, Rz. 66; HOFFMANN-HOLLANDS3, 6; 
F. KAUFMANN (1929), 62; KILLIAS/AEBI/KUHNY, Rz. 653; KILLIAS/KUHN/AEBI?, Rz. 1101; 
KREY/ESSER4, Rz. 142; NIGGLI/MAEDER, AJP 2011, 445; ROXIN, JuS 1966, 379; SCHNELLE 
(1977), 16; SPYCHER (2013), 156; STRATENWERTHAT I#, §2 N16; WALKER/PADFIELD2, 100. 
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vorwurfs an, sondern fokussiert sich auf die «Defekte» des konkreten Straftä- 
ters und will auf diesen einwirken. 142 Dies kann einerseits durch individuelle 
Abschreckung im Sinne eines «Denkzettels» oder der Sicherung etwa durch 
Verwahrung (negative Spezialprävention) oder andererseits durch Resozialisie- 
rung (im Sinne von Besserung, positive Spezialprävention) geschehen.143 Eine 
solche Aufteilung im Rahmen der Spezialprävention hatte bereits FRANZ VON 
LISZT - gestützt auf die Schriften von CESARE LOMBROSO, der eine Kategori- 
sierungunterschiedlicher vermeintlicher Verbrechertypen entwickelte144— 
vorgenommen, nach der ein Täter gebessert, abgeschreckt oder gesichert wer- 
den konnte: «Besserung der besserungsfähigen und besserungsbedürftigen 
Verbrecher [...]; Abschreckung der nicht besserungsbedürftigen Verbrecher; 
[...] Unschädlichmachung der nicht besserungsfähigen Verbrecher.»145 
Augenfällig ist, dass bei den spezialpräventiven Theorien die Legalpro- 
gnose entscheidend für die Verhängung des Straf- (oder Massnahmen-JÜbels 
ist.146 Muss in einem konkreten Fall davon ausgegangen werden, dass von 
einem Täter eine Gefährlichkeit hinsichtlich zukünftiger Tatbegehungen aus- 
geht, dann muss nach der Spezialprävention auch ohne vorwerfbar begangene 
Tatabgeschreckt, gebessert oder im Extremfall verwahrt werden. Diese Mög- 
lichkeit ist durch das geltende Recht mit den Massnahmen nach Art. 56 ff. StGB 
(i.V.m. Art.19 Abs. 3 StGB) eröffnet. Beieiner reinen Ausgestaltung der spezial- 
präventiven Theorien könnte das Konzept der Strafe an sich eigentlich aufge- 
geben und durch ein reines Massnahmenrecht ersetzt werden.14 Sofern nun 
durch die spezialpräventiven Theorien die Resozialisierung!48 im Sinne der posi- 
tiven Spezialprävention in den Vordergrund gerückt wird, sind deren Vorzüge 
unverkennbar: So gibt es für die Wirksamkeit von verhaltens- und sozialthe- 
rapeutischen Behandlungsprogrammen empirische Belege; bei gewissen Stu- 
dien liess sich eine Rückfallverminderung von mindestens 20% aufzeigen.!49 


142 CONINX, recht 2016, 166; NIGGLI/MAEDER, in: MH Hurtado Pozo, 300. 


143 CONINX, recht 2016, 165f.; EISENBERG/KÖLBELY, § 42 N1, bezeichnen die Sicherung als 
«Sicherungsprävention»; GETHT, Rz. 66; F. KAUFMANN (1929), 62; M. KÖHLER (1997), 38; 
NIGGLI/MAEDER, in: MH Hurtado Pozo, 299f.; ROXIN/GRECO®, § 3 N 12; SIMMLER (2018), 
188; SPYCHER (2013), 156; STRATENWERTH AT I#, $2 N 16; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/ 
KELLER, Art. 47 N85ff. 


144 LOMBROSO (1876), passim. 


145 VONLISZT (1905), 166; dazu auch CONINX, recht 2016, 166; B.-D. MEIERS, 25; MONA, ZNR 
2013, 25; ROXIN/GRECO>, $3 N12. 


146 HART-HÖNIG (1992), 52; B.-D. MEIERS, 30; NIGGLI/MAEDER, in: MH Hurtado Pozo, 300; 
SPYCHER (2013), 157. 


147 NIGGLI/MAEDER, in: MH Hurtado Pozo, 300 m.H. auf Vertreter einer solchen Meinung. 
148 Zum Begriff der «Resozialisierung» s. SCHMIDHÄUSER? (1971), 61 ff. m.w.H. 
149 NEUBACHER3, 148; vgl. auch KILLIAS/KUHN/AEBI2, Rz. 1138 ff. 
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Sie entspricht dadurch auch der Aufgabe des Strafrechts, Rechtsgüterschutz 
vorzunehmen und der Gesellschaft zu einem friedlichen Zusammenleben 
zu verhelfen, ohne jedoch den Täter auszustossen oder zu «brandmarken», 
sondern ihn vielmehr wieder in die Gesellschaft zu integrieren.150 

Es hört sich mithin durchaus verlockend an, wenn einer Strafrechtlerin 
oder einem Strafrechtler das «gute Gewissen» vermittelt wird, dass selbst die 
Verhängungeiner unbedingten Freiheitsstrafe «zum Nutzen des Verurteilten» 
erfolgt.151 Beigenauerer Betrachtung mangelt es jedoch auch nicht an Kritik 
ander Spezialprävention. Bereits früh wurde der Theorie entgegengehalten, 
dass der Staat kein Recht habe, erwachsene Menschen zu erziehen oder (me- 
dizinisch/psychiatrisch) zu behandeln.152 Schon KANT und HEGEL sahen 
darin einen Verstoss gegen die Menschenwürde.153 Ob eine Person nämlich 
ihren (gesundheitlichen) Zustand verbessern lassen will, unterliegt grundsätz- 
lich ihrer eigenen Entscheidung. Soll der Täter nun zwangsweise behandelt 
werden, kann dies nur bei Vorliegen eines öffentlichen Interesses erfolgen, 
was hier in der Verbesserung des Sicherheitsniveaus der Gesellschaft liegen 
würde.154 Dadurch zeigt sich, dass solche Massnahmen nicht primär den Inte- 
ressen des Täters dienen, sondern vielmehr dem präventiven Interesse der 
Allgemeinheit untergeordnet werden.155 

Ein Mangelin der Konzeption der Spezialprävention besteht ferner darin, 
dass sie-anders als die absoluten Straftheorien — kein Massprinzip für die Höhe 
der auszusprechenden Strafe liefert; vielmehr hat sich diese einzig nach der 
Grösse der vom Täter ausgehenden Gefahr bzw. dessen Besserungsbedürftig- 
keit zu richten.156 Konsequenterweise müsste ein Täter solange festgehalten 
werden, bis er gebessert bzw. resozialisiert ist, was auf Verurteilungen mit 
unbestimmter Strafdauer hinauslaufen müsste.157 Dies würde auch Täter 


150 ROXIN/GRECO®, $3 N 15; vgl. auch M. KÖHLER (1997), 46. 
151 Vgl. KREY/ESSER%4, Rz.143. 
152 Vgl. B.-D. MEIERS, 27. 


153 HEGEL,in: Brandt, $99f.; KANT, in: Königlich Preussische Akademie der Wissenschaf- 
ten, §49 E. I., 331; vgl. auch ERBER-SCHROPP (2016), 52; GETH7, RZ. 66; HASSEMER, HRRS 
2006, 131; SPYCHER (2013), 161. 


154 PAWLIK, in: FS Rudolphi, 219. 
155 ERBER-SCHROPP (2016), 52; SCHNELLE (1977), 19. 


156 CORBOZ, ZBJV 1995, 11f. («Pour déterminer le quantum, la prévention spéciale, dans 
Pétatactuel des réflexions, ne fournit pas un instrument de mesure sérieux [...]»); ERBER- 
SCHROPP (2016), 53 f.; FRISCH, in: Frisch, Schuld, 8; HOFFMANN-HOLLAND3, 7; B.-D. 
MEIERS, 26; STRATENWERTH AT I#, §1 N7; vgl. auch LUDWIG, ZStrR 1959, 218 Fn. 9. 

157  ROXIN, JuS 1966, 379; ROXIN/GRECO>, § 3 N 16; SPYCHER (2013), 160; verwirklicht ist dies 
bereits beiden Massnahmen, wonach etwa eine stationäre therapeutische Massnahme 
nach Art. 59 Abs. 4 StGB zwar in der Regel höchstens fünf Jahre betragen darf, jedoch 
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erfassen, die nur ein geringfügiges Delikt begangen haben, bei denen wegen 
ihrer Legalprognose aber zu erwarten wäre, dass sie aufgrund einer tiefgrei- 
fenden Persönlichkeitsstörung — deren Symptom das geringe Vergehen dar- 
stellt- zukünftig schwerere Delikte verüben. Eine Bestrafung wäre theoretisch 
sogar für diejenigen Personen denkbar, die zwar bisher noch nicht straffällig 
geworden sind, jedoch ein hohes Gefährdungspotenzial aufweisen. Durch 
den Zweck der Sicherung gegen künftige Straftaten rückt die Strafe dabeiin 
eine gewisse Nähe zur polizeilichen Gefahrenabwehr und verkommt dadurch 
zu einer flexiblen Massnahme.!58 All diese Eingriffe wären im Rahmen der 
Schuldtheorien nicht (in diesem Ausmass) zulässig und würden die Freiheit 
des Einzelnen stärker einschränken, als dies in einem liberalen Rechtsstaat 
zulässig sein kann.159 

Des Weiteren ist problematisch, dass - sofern nicht tatenlose Strafen aus 
spezialpräventiven Gründen ausgesprochen werden könnten - erst dietatsäch- 
lich verhängte Strafe den Zweck der Besserung oder Abschreckung erfüllen 
könnte, die Strafdrohung des Tatbestands an sich jedoch als nicht geeignet 
erscheint, um künftige Täter von der Deliktsbegehung abzuhalten. Wie GÜN- 
TERSTRATENWERTH dazu ausführt, wäre in einem solchen Fall einerseits die 
gesamte Erstdelinquenz «gewissermassen einkalkuliert», danur der Rückfall 
verhindert werden solle, und andererseits würde die «normstabilisierende 
Wirkung des Strafrechts» ausser Betracht bleiben.160 

Ferner ergibt sich das Problem, dass bei einer rein spezialpräventiv ori- 
entierten Strafe ihre Wirkung genau auf den individuellen Täter zugeschnitten 
sein müsste.161 An deren praktischer Durchführbarkeit zweifelte jedoch 
schon EMIL ZÜRCHER während der Ausarbeitung der ersten Vorentwürfe 
zum Schweizerischen Strafgesetzbuch. So seiesnach dem damaligen Stand 
der Wissenschaft noch unmöglich gewesen, eine Strafe nicht gestützt auf ein 


jeweils Verlängerungen um bis zu fünf weitere Jahre erfolgen können; vgl. auch PAWLIK, 
in: FS Rudolphi, 220; SCHNELLE (1977), 18. 


158 M.KÖHLER (1997), 38, 42; NIGGLI/MAEDER, in: MH Hurtado Pozo, 301, die festhalten, 
dass beim Polizeirecht die Voraussetzungen für Grundrechtseingriffe nach Art. 36 BV 
zur Anwendung kommen würden, was gerade nicht Strafrecht sei; krit. gegen blosse 
Spezialprävention bereits VON FEUERBACH3, 18f.; s.a. FRISCH, in: Koch etal.,199f.; eine 
solche Trendwende ist auch im Strafprozessrecht erkennbar, wo durch die sog. prä- 
ventiven Haftgründe der Wiederholungs- und Ausführungsgefahr nach Art. 221 Abs. 1 
lit. c und Abs. 2 StPO Haft auch ohne eine Anlasstat nur gestützt auf eine Prognose 
angeordnet werden kann, s. dazu krit. M. SEELMANN, APARIUZ 2017, 109 ff. 


159 Vgl. ROXIN/GRECO>, $3 N16. 


160 STRATENWERTH AT I#, §2 N16; vgl. auch SPYCHER (2013), 156; STRATENWERTH, in: 
Aebersold et al., 244. 


161 STRATENWERTHAT I4, §2 N16. 
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begangenes Unrecht auszusprechen. Er äusserte aber eine gewisse Hoff- 
nung, dass «die Wissenschaft eines Tages so weit gelangt sein wird, den Men- 
schen in seinen gefährlichen Anlagen und seiner Macht oder Ohnmacht, diese 
Anlagen zu bekämpfen, zu erkennen, dass sie so weit vorgeschritten sein wird, 
dass derin dieser Wissenschaft erzogene Richter der Leitung des Strafgeset- 
zes nicht mehr bedarf. Dann wird auch die Prävention die Repression zum 
Glücke der Menschheit ersetzt haben.»162 Von einem solchen «Glücke der 
Menschheit» ist die Wissenschaft aber auch heute noch weit entfernt. Bisher 
ist es in der überwiegenden Mehrzahl der Fälle (noch) nicht gelungen, beim 
einzelnen Täter die Gefahr eines Rückfalls mit genügender Sicherheit voraus- 
zusagen, geschweige denn ein erfolgreiches Konzept für die Sozialisierung 
von Straftätern zu entwickeln.163Es ist nicht einmal klar, welche Folgen eine 
bestimmte strafrechtliche Sanktion auf das zukünftige Verhalten des Täters 
zeitigt, wobei vermehrt - und überzeugend - vorgebracht wird, dass sich der 
Vollzug einer Freiheitsstrafe nur in Ausnahmefällen positiv auf die künftige 
Legalbewährung des Täters auswirkt.164 Täter würden einerseits oft über- 
haupt erst während eines Freiheitsentzugs mit einem wirklich kriminellen 
Milieu in Verbindung kommen (Gefängnis als «Schule des Verbrechens») und 
andererseits würde eine Geldstrafe ihnen die Möglichkeit zur sozialen Inte- 
gration erschweren.165 So hat sich auch gezeigt, dass die Rückfallgefahr pro- 
portional zur Höhe der ausgesprochenen Sanktion zunimmt; die vollständig 
verbüsste Freiheitsstrafe führt zur tiefsten Wahrscheinlichkeit zukünftiger 


162 ZÜRCHER, ZSR 1892, 535. 


163 GETH7, Rz. 59; HART-HÖNIG (1992), 52 ff.; M. KÖHLER (1997), 41; ROXIN/GRECO?, $3 N 20; 
SPYCHER (2013), 160; STRATENWERTH, in: Aebersold et al., 245. 


164 ASHWORTH®, 83; BOMMER, ZStrR 2019, 273; DUNBAR/LANGDON, in: Jewkes/Letherby, 
327; EISENBERG/KÖLBELT, $ 42 N 12; ERBER-SCHROPP (2016), 55f.; HÄRRI, ZStrR 1998, 215; 
SPYCHER (2013), 160; STRATENWERTHAT I, § 2 N17; STRATENWERTH/BERNOULLI (1983), 
160f.;STRENG3, Rz. 67; der Kanton Basel-Landschaft bringt dies in der Vernehmlassung 
1995 treffend auf den Punkt: «Strafvollzugistdem «künftigen Leben des Täters» wohlnur 
ganz selten förderlich» (518); vgl. aber auch KILLIAS/KUHN/AEBI2, Rz. 1112, die von einer 
hohen spezialpräventiven Wirkung solcher Sanktionen ausgehen. 


165 GETHT, Rz. 66; NAGIN/CULLEN/JONSON, Crime and Justice 2009, 126 («It is thus a social 
learningenvironment inwhich criminalorientations are potentially reinforced. Consis- 
tent with social learning theory [...], itcanbeexpectedthata custodial sentence willinten- 
sifya commitment toa life in crime [...]»); vgl. so auch schon die Debatte im Rahmen der 
Erstbehandlung des Schweizerischen Strafgesetzbuchs im Nationalrat, Votum Huber, 
StenBull NR 1928, 22 («Wissen Sie, wie das Zuchthaus heisst in der Sprache des Verbre- 
chers? Nicht Zuchthaus, sondern die «Hochschule». Man hat in dieser oder jener <Hoch- 
schule studiert. Das ist nicht bloss ein scherzhafter Ausdruck, sondern es steckt die 
bittere Wahrheit darin, dass die Leute, die ins Gefängnis hineinkommen, wie die Gefäng- 
nisse und Zuchthäuser heute eingerichtet sind, in die Verbrecherhochschule hineinkom- 
men und dortalles das, was sie vorher noch nicht wussten, im Vollzug der Freiheitsstrafe 
erlernen können»). 
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Legalbewährung.!66 Passend zeigt sich der Widerspruch zwischen dem Ziel 
der Resozialisierung und der Verhängung einer Freiheitsstrafe in folgendem 
Zitat eines Richters zum Verurteilten: «I sentence you to three years imprison- 
ment, under the firm, and solemn, and God-given conviction, that what you 
require is three months at the seaside.»167 

Des Weiteren nimmt die «Sanktionsfurcht» bei zunehmender «Instituti- 
onserfahrung» tendenziell eher ab, weshalb mit wachsender Dauer eher eine 
proportional geringere Abschreckungswirkung erzielt wird.168 Hieristauch 
auf die sog. Austauschbarkeitsthese zu verweisen, wonach verschiedene Stu- 
dien nachweisen konnten, dass im «breiten Mittelfeld» der Kriminalität straf- 
rechtliche Sanktionsmittel ohne präventive Wirkungseinbusse beliebig aus- 
tauschbar sind, also eingriffsintensivere Sanktionen vielfach keine besseren 
Wirkungen zeigen als ein eingriffsmilderes Vorgehen.169 Hervorzuheben ist 
hierbei jedoch, dass diese These lediglich auf der «Ebene der durchschnittli- 
chen Betrachtung» als hinreichend gesichert gilt.170 Da der Austauschbarkeits- 
these mithin eine generalisierende Betrachtung zugrunde liegt, ist es im Ein- 
zelfalldaher nicht ausgeschlossen, dass eine Freiheitsstrafe wirksamer sein 
kann als eine Geldstrafe.!71 

Wasferner den spezialpräventiven Zweck der Sicherungeines Straftäters 
anbelangt, so kann zwar argumentiert werden, dass während einer solchen 
Sicherung wohl die sich in Freiheit befindliche Bevölkerung effizienter vor ihm 
geschützt wäre, jedoch würde diese Sicherungswirkung nur im Falle einer 
unbegrenzten Inhaftierung gelten.!72 Da jedoch - abgesehen vom schuldun- 
abhängigen Massnahmenrecht - die Schuld des Täters seine Strafe in den aller- 
meisten Fällen zeitlich limitiert, 173 würde einerseits dieSicherungswirkung 
mit der Haftentlassung dahinfallen, andererseits würde eine entsprechend 


166 SINGELNSTEIN/KUNZ®, $20 N39. 
167 CHESTERTON (1905), 8f. 
168 EISENBERG/KÖLBEL’, §42 N6. 


169 ACKERMANN/CESAROV, forumpoenale 2020, 456; BOMMER/STRATENWERTH, in: FS 
Wiprächtiger, 20; CONINX, recht 2016, 164; BSK StGB I4-DOLGE, Art. 34 N 23d; EISENBERG/ 
KÖLBEL7, § 42 N 11; SINGELNSTEIN/KUNZS®, §20 N 39, 49; BSK StGB I#-MAZZUCCHELLI, 
Art. 41 N10; B.-D. MEIERS, 32; RIKLIN, in: FS Wiprächtiger, 30; STRATENWERTH, in: Aeber- 
soldetal., 244; STRENG?, Rz. 331; vgl. auch Botschaft, BBl1999 II, 2040 («Empirische Unter- 
suchungen belegenzudem, dass kurze Freiheitsstrafen weder spezial-nochgeneralpräven- 
tiv effizienter sind als alternative Sanktionen [...]»); dies gilt aber nicht in die entgegenge- 
setzte Richtung, darepressivere Sanktionen zukünftiges Legalverhalten nicht fördern. 


170 STRENG3, Rz. 332. 

171 BOMMER, ZStrR 2018, 380; STRENG?, RZ. 332. 
172 STRENG?, Rz.70. 

173 Siehe dazu eingehen hinten I.D.2.a.a1. 
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lange Inhaftierung aus Sicherheitsüberlegungen letztlich die Resozialisierung 
der betreffenden Person gefährden. Im Ergebnis ist mithin die Abschreckungs- 
wirkungeiner höheren Strafe in den meisten Fällen ebenso zu verneinen wie 
die Wirksamkeit einer längeren als der schuldangemessenen Strafe zwecks 
Resozialisierung. 

Schliesslich kann die Frage aufgeworfen werden, was mit einem Täter 
geschehen soll, dem hinsichtlich seiner Tat zwar ein schweres Verschulden 
vorgeworfen werden kann, von dem für die Zukunft jedoch keinerlei Straf- 
taten mehr zu erwarten sind, da er das Verbrechen in einer unwiederholbaren 
Konfliktsituation begangen hat oder die veränderten Zeitumstände einer er- 
neuten Begehung im Wege stehen.174 In der Literatur wird in diesem Zusam- 
menhang oftmals das Beispiel eines NS-Verbrechers erwähnt, der nach dem 
Krieg ein sozial unauffälliges Leben führt und bei dem - auch aufgrund seines 
Alters - keine Gefahr mehr besteht, dass er zukünftig noch weitere (gleich- 
artige) Delikte begehen wird. Hier würde die Schwere der Einzeltatschuld!75 
zur Verhängungeiner Strafe «zwingen», die aus spezialpräventiven Gesichts- 
punkten in keiner Weise geboten wäre.176 

Die aufgeführten normativen sowie empirischen Kritikpunkte zeigen, 
dass die Bedürfnisse der Spezialprävention die Institution der staatlichen 
Strafe allein nicht begründen können.177 Mehr noch als eine Straftheorie hat 
die Spezialprävention ihre Bedeutungim Bereich der schuldunabhängigen 
Massnahmen zwecks Besserung und Sicherung. 178Diesbedeutetjedochnicht, 
dassihr für die Strafe und insb. die Strafzumessung keine Bedeutung zukom- 
men würde. Sofern nämlich bei der positiven Spezialprävention die Möglich- 
keit besteht, dass durchihre Anwendungein Täter resozialisiertwerden kann 
und seine Rückfallwahrscheinlichkeit sinkt, sprichtim Rahmen der rechts- 
staatlichen Prinzipien nichts gegen diesen Strafzweck. Inwiefern er bei der 
Strafzumessung konkret zu berücksichtigen ist, wird noch zu zeigen sein.179 
Anders sieht esjedoch hinsichtlich der individuellen Abschreckungswirkung 
der negativen Spezialprävention aus; hier geht die Wissenschaft davon aus, dass 
inderüberwiegenden Zahl der Fälle aufgrund der äquivalenten Steuerungs- 


174  ERBER-SCHROPP (2016), 53f.; M. KÖHLER (1997), 41; SCHNELLE (1977), 19. 
175 Siehe zu diesem Begriff ausführlich hinten I.D.2. 


176 ROXIN, JuS 1966, 379; SPYCHER (2013), 157; ZIPF, ÖJZ, 1979, 198; s.a. ROXIN/GRECOS, $3 
N19. 


177 _ STRATENWERTHATI4, §2 N19. 


178 GETH7, Rz. 550f.;s. für eine Übersicht zumrechtshistorischen Hintergrund der «Siche- 
rung» in der schweizerischen Kriminalpolitik EXNER, ZStrR 1917, 189 ff.; U.GERMANN, 
in: Studer/Tanner/Opitz, 195 ff.; s.a. DERS., Rg 2009, 84 ff. 


179 Siehe hinten I.D.2.a.a2.i. 
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wirkung unterschiedlichster Sanktionen die weniger eingriffsintensivere 
Variante gewählt werden kann, ohne dass daraus eine nachteiligere Einwir- 
kungauf den Täter resultiert. Die Wirkung der negativen Spezialprävention im 
Sinne der Abschreckung kann daher, wie soeben aufgezeigt werden konnte, 
in vielen Fällen als widerlegt gelten. 


c. Generalprävention 


Wie die Spezialprävention zielt auch die Generalprävention auf die Verhin- 
derung zukünftiger Straftaten ab.180 Jedoch soll sich Letztere in ihrer Wirkung 
aufdie Gesamtheit der Mitglieder einer Rechtsgemeinschaft und nicht auf 
den einzelnen Straftäter beziehen.181 Dadurch hat sie gegenüber der Spezial- 
prävention einige Vorteile: Einerseits kann die Generalprävention erklären, 
warum gegen eine bestimmte Person auch ohne Rückfallgefahr eine Strafe 
verhängt werden soll, da nämlich durch den Täter allfällige Nachahmer ani- 
miert werden könnten. Andererseits muss nicht aufungenaue Legal- oder 
Gefährlichkeitsprognosen abgestellt werden, sondern es sind vielmehr exakte 
Bestimmungen aufzustellen, nach denen sich die Gesellschaft zu richten hat. 
Ansonsten wäre es einem zukünftigen Täter gar nicht klar, welches Verhalten 
durch den Staat unerwünscht wäre.182 

Die negative Generalprävention, die, wie erwähnt, auf VON FEUERBACH 
zurückgeht, hat zum Ziel, die Allgemeinheit von der Begehung zukünftiger 
Straftaten abzuschrecken, während die positive Generalprävention (auch Inte- 
grationsprävention genannt) die Mitglieder der Rechtsgemeinschaftinihrem 
Rechtsbewusstsein und ihren Gerechtigkeitsvorstellungen bestärken und vom 
Ergreifen von Selbstjustiz abhalten soll.183 Die negative Generalprävention 
basiert auf dem Gedanken des homo oeconomicus, für den auch die Kriminalität 
eine ökonomische Aktivität ist; er sollin seiner Kosten-Nutzen-Abwägungzum 
Ergebnis gelangen, dass Delinquenz eine unprofitable Lebensform darstellt.184 


180 EISENBERG/KÖLBEL7, §41 N1; HOFFMANN-HOLLANDS?, 6; M. KÖHLER (1983), 17; ROXIN/ 
GRECO5, §3 N 21. 


181 ASHWORTHS$, 83; EISENBERG/KÖLBEL7, $41 N1; GETH7, RZ. 67; KILLIAS/KUHN/AEBI2, 
RZ.1101; M. KÖHLER (1983), 17; KREY/ESSER4, Rz. 139; B.-D. MEIERS, 22; ROXIN/GRECO®, 
§3 N21; SCHNELLE (1977), 19 f.; STRATENWERTH AT 4, §2 N 20; WALKER/PADFIELD2, 100. 


182 ROXIN/GRECO®, $3 N29. 


183 GETH7, Rz. 67; HOFFMANN-HOLLAND3, 7; F. KAUFMANN (1929), 63; M. KÖHLER (1997), 38f., 
42; KREY/ESSER4, Rz.139 ff.; NIGGLI/MAEDER, in: MH Hurtado Pozo, 302ff.; PAWLIK, in: 
FS Rudolphi, 214; SIMMLER (2018), 191 f.; SPYCHER (2013), 153; STRATENWERTH AT I4, §2 
N20; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N55f.; vgl. auch CONINX, recht 
2016, 153; MOOS, in: FS Pallin, 305 ff.; WEGMÜLLER (1945), 144. 


184 ASHWORTH$, 84; PAWLIK, in: FS Rudolphi, 214; vgl. auch EISENBERG/KÖLBEL7, §41N2; 
ERBER-SCHROPP (2016), 46 f.; KILLIAS/KUHN/AEBI2, RZ. 1003; SCHNELLE (1977), 20. 
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In der öffentlichen Meinung, v.a. im medialen und politischen Diskurs sowie 
vereinzelt auch in der Rechtsprechung im Rahmen der Strafzumessung, 
kommt der Abschreckung möglicher zukünftiger Straftäter immer noch eine 
erhebliche Rolle zu und wird gerne als (alltagstheoretische) Begründung für 
härtere Strafen herangezogen.185 Auch ist die negative Generalpräventionin 
der Kriminalpolitik tiefverankert, droht doch das Strafgesetzbuch selbst im 
Besonderen Teil Strafen für die Begehung von Delikten an. 

In der früheren Geschichte des Strafens wurde die allgemein abschrecken- 
de Wirkungeiner Sanktion mehrheitlich nicht infrage gestellt, wovon auch die 
überausgrausamen Strafen zeugen, die in früheren Jahrhunderten oftmals in 
aller Öffentlichkeit vollstreckt wurden. 186 Wissenschaftlich ist die Theorie der 
Abschreckung dagegen äusserst umstritten, da schwerlich empirisch nach- 
gewiesen werden kann, dass menschliches Verhalten durchgeneralpräventive 


185 Siehe dazu M.SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 738 ff.; STRATENWERTH AT I4, §2 
N 21; STRATENWERTH/BOMMER AT II’, § 5 N76; BSK StGB I*-WIPRÄCHTIGER/KELLER, 
Art.47N55. 


186 Siehe etwa die Beschreibung der Hinrichtung des «Königsmörders» Robert Francois 
Damiens auf dem Gröve-Platz in Paris im Jahre 1757, abgedruckt bei SCHMIDHÄUSER? 
(1971), 8ff. («Der Henker begann die Hinrichtung dieses Königsmörders damit, dass er 
ihm die rechte Hand, anscheinend mit einer Zange, über ein Schwefelfeuer hielt, wobei 
siederartverbranntwurde, dass dieFleischteile herunterfielen. Obwohl ich mit meinem 
Fernglas genau das Feuer sehen konnte, konnte ich nicht das Messer unterscheiden, das 
man an seiner Hand befestigt haben soll. Aber man hörte sehr wohl die furchtbaren 
Schreie, die er ausstiess, und ich sah an den heftigen Bewegungen des Kopfes, bis zu 
welchem Grade seine Schmerzen gehen mussten. Das war jedoch nur das Vorspiel von 
dem, was er zu erdulden hatte. Nachdem man ihm die Hand wieder auf dem Tisch be- 
festigt hatte, begann einer der Henker, ihm die rechte Brustwarze mit einer Zange, die 
einer Schlosserzange glich, auszureissen, und nachdem er ein beträchtliches Stück 
Fleisch herausgerissen hatte, goss ein anderer mit einem grossen Eisenlöffel geschmol- 
zenes Blei, gemischt mit Öl, Schwefel, Wachs und kochendem Pechharz hinein. Diese 
grausame Operation wurde auf der linken Seite der Brust, an den Armen, den Ober- 
schenkeln und Beinen wiederholt und dabei stiess dasScheusalden Schmerzen entspre- 
chende Schreie aus [...]. Der Unglückliche stiess furchtbare Schreie zum Himmel, warf 
den Kopf mit äusserster Heftigkeit hin und her, und ich sah schreckenerregende kon- 
vulsivische Zuckungen seiner Fussspitzen [wie auch seines ganzen Körpers], obwohldie 
Beine fest auf dem Tisch angebunden waren. [...]. Indessen band man ihm die Füsse und 
Arme vom Tische los, und die Henker banden und umschnürten sie mit Stricken, die sie 
an den Ortscheiten der vier Pferde, die ihn auseinanderreissen sollten, befestigten. [...] 
Der Bösewicht Damiens musste mehr als60maliges Anziehen erdulden, das er, dieSchreie 
verdoppelnd und mit dem Kopf um sich schlagend, aushielt. Schliesslich hatte man ihn, 
ohne zu übertreiben, fast eine Stunde auseinandergezogen, ohne ihn vierteilen zu kön- 
nen, bisaufden Rat der dreierwähnten Ärzte der Henker von Paris sich an den Gehilfen 
des Grefhier wandte und an die zwei Gerichtsdiener, die auf dem Richtplatz standen, um 
sie zu ersuchen |...], die Erlaubnis zu erbitten, dass das Fleisch der Schenkel und der 
Armezerschnittenwerden dürfe, ohne welche Massnahmedie sechs Pferde ihn nie würden 
auseinanderreissen können. Man sah, wie ihm diese Erlaubnis überbracht wurde |...]»); 
vgl. auch SCHNELLE (1977), 20. 
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Abschreckungeiner Steuerungunterliegt.187 Dazu durchgeführte wissen- 
schaftliche Studien haben wiederholt ergeben, dass bislang allenfalls geringe 
Anhaltspunkte!88 dafür bestehen, dass höhere Strafen eine grössere und eine 
Absenkung des Sanktionsniveaus eine geringere generalpräventive Wirkung 
entfalten würden.189 Unter anderem spielt auch eine Rolle, dass oftmalsbei den 
Adressaten solcher Strafdrohungen das Wissen über das mögliche Mass der 
Strafe nicht vorhanden ist oder zukünftige Täter sich durch ganz andere Fak- 
toren zu ihren Taten motivieren lassen als die strafrechtliche Kosten-Nutzen- 
Analyse, welche die negative Generalprävention voraussetzt.190 Zu beachten- 
de Variablen umfassen auch die normative Ansprechbarkeit bestimmter 
Täterkreise, die von diesen wahrgenommene moralische Verbindlichkeit der 
Strafnorm oder die Frage, ob eine Tatentscheidung rational gefallen ist oder 
auf einem Affekt beruht.191 In diesem Zusammenhang scheint auch die Tat- 
schwere einen möglichen Einfluss auf die Begehungswahrscheinlichkeit zu 
haben: Beileichteren Delikten überwiegt wohl die Bedeutung der formellen 
Strafsanktion, während beischweren Delikten der Einfluss der inneren Norm- 
bindung prävaliert.192 Eine abschreckende Wirkung geht des Weiteren eher 
von der Gewissheit der Strafverhängung, d.h. der Wahrscheinlichkeit, dassman 


187 Krit. zur Wirkung der Abschreckung GETHT, Rz. 67; M. KÖHLER (1997), 42; SINGELN- 
STEIN/KUNZ®, $20 N13ff.; SCHMIDHÄUSER? (1971), 54; STRATENWERTH AT 4, $2 N 21; 
BSK StGB I-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N 55; a.M. KREY/ESSER4, RZ. 140, gemäss 
denen die negative Generalprävention eine «Alltagstheorie von höchster Plausibilität 
[...], die nicht falsifizierbar ist», darstelle. 


188 EISENBERG/KÖLBEL7, §41 N14, 23, weisen daraufhin, dass sich ein schwacher Abschre- 
ckungseffekt allenfalls bei weniger schweren Straftaten wie Eigentumsdelikten zeigen 
würde, ein solcher beischweren (gewalttätigen) Straftaten jedoch nicht erkennbar sei; 
gemäss SINGELNSTEIN/KUNZ®, §20 N21, sei die Vorstellung der Abschreckungam ehes- 
ten noch im Bereich der leichten Alltagskriminalität (Schwarzfahren, Falschparken 
etc.) plausibel bzw. «schwach empirisch bestätigt». 


189 ASHWORTHS®, 84; DOOB/WEBSTER, in: Hirsch/Ashworth/Roberts, 49ff.; DUNBAR/LANG- 
DON, in: Jewkes/Letherby, 323 ff.; EASTON/PIPERt, 129; EISENBERG/KÖLBELT, §41 N14, 
23; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 18; KAISER10, 81f.; SIMMLER/WEDER, ZStIR 2019, 
214; SINGELNSTEIN/KUNZS®, $20 N15; SPYCHER (2013), 151; STRATENWERTH, in: Aeber- 
sold et al., 243; DERS. (1972), 32; STRENG3, RZ. 59, 65; VILSMEIER, MschrKrim 1990, 
273ff.; WALKER/PADFIELD2, 96; WIPRÄCHTIGER, Anwaltsrevue 2014, 483; BSK StGB I4-WI- 
PRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N82c; WIPRÄCHTIGER/SPAHNI, Strassenverkehr 2017, 19; 
zur Praxis der «ThreeStrikes»-Regelin den USA bei wiederholter Delinquenzs. VITIELLO, 
TheJournalofCriminal Law and Criminology 1997, 395 ff.; KILLIAS/KUHN/AEBIZ2, RZ. 1017, 
stellen auf die «Dosierung» der Strafschwere ab, wonach je nachdem eine gewisse gene- 
ralpräventive Wirkung erreicht werden könne; vgl. auch KILLIAS/AEBI/KUHNY, RZ. 652. 


190 ASHWORTHS$, 85; CONINX, recht 2016, 164; HART-HÖNIG (1992), 47f.; ROXIN/GRECO>, $3 
N 25; SPYCHER (2013), 151; STRATENWERTH, in: Aebersold etal., 243; DERS. AT I4, §2 N 21. 


191  EISENBERG/KÖLBELT, $41N 14; ERBER-SCHROPP (2016), 56; NEUBACHERS3, 141; SCHMIDHÄU- 
SER? (1971), 54; SINGELNSTEIN/KUNZ®, $20 N 12; SPYCHER (2013), 152; STRENG}, RZ. 59. 


192 DÖLLING/HERMANN, in: Albrecht/Entorf, 157 ff.; KAISER10, 82; B.-D. MEIERS, 29. 
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«erwischt» wird, aus, als von der Art und Höhe der angedrohten Sanktion.193 
Eine Rolle spielen hierbei wohl auch Erfahrungswerte (jedoch wohlanders als 
von Verfechtern der generalpräventiven Theorie erhofft): So schätzen krimi- 
nalitätserfahrene Personen die Wahrscheinlichkeit, dass sie beim Delinquie- 
ren gefasst werden, als geringer - und damit aus empirischer Sicht als realis- 
tischer —ein als bislang nicht kriminell in Erscheinung getretene Personen.194 
Ferner wird auch angenommen, dass informelle Sanktionen wie etwa «das 
Gerede im Bekanntenkreis» oder eine allgemeine soziale Ausschliessungeine 
grössere Abschreckungswirkung zeitigen als «formelle» Strafen.195 

Ein weiteres Problem ist auch hier, dass die negative Generalprävention 
kein Massprinzip für die Höhe der auszusprechenden Strafe liefert.196 Wie 
hoch muss die Strafe sein, um eine - wissenschaftlich jedoch schwerlich veri- 
fizierbare - Abschreckungswirkung zu entfalten? Und welche Abschreckungs- 
wirkung ist ausreichend? Zur Beantwortung dieser Fragen spielt es keine 
Rolle, welche Strafe einer einzelnen Person gebührt, sondern für die Strafhöhe 
istallein auf (sozial-)psychologische Wertungen abzustellen, wie in der Gesell- 
schaft das gewünschte Level an Furcht erreicht wird.197 Zu Recht wird vorge- 
bracht, dass etwa durch Aussprechen einer Strafe einzigzwecks Abschreckung 
der Gesellschaft am Täter ein Exempel statuiert wird und er dadurch zum 
reinen Objekt des staatlichen Verfahrens verkommt; er wird für die mögliche 
Verbrechensneigung anderer Personen bestraft, die er selbst nicht zu verant- 
worten hat. 198 Ferner stellt sich etwa auch die Frage, wie der schuldunfähige 


193 ASHWORTHS®, 84; DAVIES (2005), 300; DUNBAR/LANGDON, in: Jewkes/Letherby, 324f.; 
EISENBERG/KÖLBELT, § 41 N 14, 16 ff.; GETH7, RZ. 67; HART-HÖNIG (1992), 48; KAISER!O, 
82; B.-D. MEIERS, 28; NIGGLI, Justizvollzug heute, 14. März 2019, 18; REHBERG’, 3; ROXIN/ 
GRECO®, $3 N 25; SINGELNSTEIN/KUNZ®, §20 N12; SPYCHER (2013), 152; STOOSS?, 190; 
STRATENWERTH AT I4, $2N 21; STRENG, in: Frisch, 43; s.a. KILLIAS, ContraLegem 2019/2, 
301, nach dem eine erhöhte Entdeckungswahrscheinlichkeit nur dann verhaltenssteu- 
ernd wirke, wenn die Kontrollintensität massiv zunehme, sodass sie wirklich wahr- 
genommen werden könne. 


194 B.-D. MEIERS, 29; SEDDIG/HIRTENLEHNER/REINECKE, KZfSS 2017, 260 ff. 


195 Dieskann aber auch umgekehrt dazu führen, dass für Personen in Gruppen mit delikts- 
fördernden Verhaltenserwartungen die Verbindlichkeit von Strafnormen geschwächt 
wird, Ss. EISENBERG/KÖLBELT, $ 41 N7; KAISER10, 82f.; KILLIAS/KUHN/AEBI2, RZ. 1021, 
die jedoch auch die Frage aufwerfen, ob informelle Sanktionen ohne staatliche Straf- 
androhungen existieren können; MALECZKY!9, 64; B.-D. MEIERS, 28; STRATENWERTH, 
in: Aebersold et al., 243. 


196 EASTON/PIPER4, 132; B.-D. MEIERS, 24; NIGGLI/MAEDER, in: MH Hurtado Pozo, 303; 
ROXIN, JuS 1966, 380; ROXIN/GRECO>, $3 N 32. 

197  ERBER-SCHROPP (2016), 47 f.; NIGGLI/MAEDER, in: MH Hurtado Pozo, 303. 

198 ASHWORTH$, 85f.; BRUNS, in: FS von Weber, 89f.; CALLIESS, in: FS Müller-Dietz, 112; 
DUBS, ZStW 1982, 166; ERBER-SCHROPP (2016), 47; M. KÖHLER (1997), 42 («Das «Subjekt» 
ist die Gesellschaft, der einzelne wird zum Objekt [...]»), 45; DERS. (1983), 40; NIGGLI/ 
MAEDER, in: MH Hurtado Pozo, 303 f.; ROXIN, JuS 1966, 380; SCHMIDHÄUSER? (1971), 54; 
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Täter bestraft werden soll, der etwa eine Tötung begangen hat. Aus Gründen 
der allgemeinen Abschreckungwohlmit einer möglichst hohen Freiheitsstrafe, 
die unter Schuldgesichtspunkten jedoch nicht möglich wäre. Unter dem utili- 
taristischen Gesichtspunkt der Abschreckung wäre theoretisch sogar eine 
Bestrafungeines Unschuldigen vorzunehmen, wenn dadurch Dritte von der 
Begehung von Delikten abgehalten würden.199 Auch HEGEL äusserte sich in sei- 
nenSchriften ablehnend zur Theorie der negativen Generalprävention. Durch 
dietheorieimmanente Strafdrohung, welche die Menschen von der Begehung 
zukünftiger Delikte abschrecken sollte, werde der Mensch nämlich als unfrei 
vorausgesetzt.200 Nach seinen Ausführungen müsse das Recht und die Gerech- 
tigkeit jedoch «ihren Grund und Sitz in der Freiheit und dem Willen haben»; 
mit der Strafdrohung würde man sich nun aber nicht an die Freiheit, sondern 
die Unfreiheit wenden, als ob man gegen einen Hund den Stock erhebe.201 

Die positive Generalprävention schliesslich hat, wie erwähnt, zur Auf- 
gabe, die Allgemeinheit in ihrem Rechtsbewusstsein sowie den Geltungsan- 
spruch der strafrechtlich geschützten Norm selbst zu stärken. Dies kann ent- 
weder durch einen - jedoch wieder auf Abschreckung basierenden - Lerneffekt 
beider Bevölkerung, einen Vertrauenseffektbei der einzelnen Bürgerin und 
dem einzelnen Bürger, wenn diese sehen, dass sich das Recht durchsetzt, 
oder einen Befriedungseffekt, wenn die Bevölkerung einen durch eine Straf- 
tat geschaffenen Konflikt als erledigt ansieht (sog. Integrationsprävention), 
geschehen. 202 Insbesondere in der neueren deutschen Lehre wird die positive 
Generalprävention wieder vermehrt vertreten und etwa auch als «Theorie der 
verhältnismässigen Generalprävention»203 oder als «retributive Generalprä- 
vention»204 protegiert, wobei zu betonen ist, dass es sich bei diesen nicht um 
rein generalpräventive, sondern vielmehr um generalpräventive Vereinigungs- 
theorien handelt.205 


BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N 57; s-a. HART-HÖNIG (1992), 49; HUSAK, 
in: Keijser/Roberts/Ryberg, 33 ff. 


199 Vgl. EASTON/PIPER%, 131. 


200 HEGEL, in: Ilting, $99 («Drohung setztden Menschen alsnicht freien voraus, ein Zwingen 
durch die Vorstellung eines Uebels. Der Anblik dieses vorgestellten Uebels soll also das 
Lassen des Verbrechens bewirken»). 


201 HEGEL,in:Ilting, $99. 


202 NIGGLI/MAEDER, in: MH Hurtado Pozo, 304f.; ROXIN/GRECO>, $3 N 27; SCHNELLE (1977), 
22; STRATENWERTH, in: Aebersold et al., 245; DERS. AT I4, $2 N23; vgl. auch MONTEN- 
BRUCK (2020), 259 ff. 


203 Vgl. KASPAR, in: Juristentag, C23ff.; ROXIN, in: FS Kaufmann, 531; s. dazu aber auch 
SCHÖNEBORN, ZStW 1980, 682 ff. 


204 M.w.H. ANDRISSEK (2017), 86, 148, 237; WALTER, JZ 2019, 654 ff. 
205 Vgl. unten 1.B.4.; KASPAR, in: Juristentag, C23. 
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Zweifelhaft ist, ob im Gegensatz zur negativen Generalprävention die Wirkung 
der positiven Generalprävention eindeutiger empirisch belegt werdenkann. 
Auch hier bestehen nämlich gewisse Schwierigkeiten: Einerseits können Ef- 
fekte, sofern diese überhaupt messbar sind, von einem ganzen Verbund von 
möglichen Normensystemen und Sozialisationsinstanzen ausgelöst werden 
und müssen daher nicht zwingend auf strafrechtliche Normen zurückgeführt 
werden.206 Das Strafrecht bildet nur einen Teil der sozialen Kontrolle, dessen 
Auswirkungen nicht allein, sondern nur zusammen mit den anderen (sozial- 
moralischen) Vorstellungen der Gesellschaft erfasst werden können - dies gilt 
natürlich gleichermassen für die negative Generalprävention.207 Je homogener 
Strafnormen daher in den jeweiligen kulturellen Kontext eingepasst sind und 
dadurch den (ausserrechtlichen) Vorstellungen und Auffassungen der Gesell- 
schaft entsprechen, umso grösser ist auch ihre Verhaltensbeeinflussung.208 
Des Weiteren ist eine empirische Überprüfung der positiven -sowie auch 
der negativen -generalpräventiven Wirksamkeit des Strafrechts ansichschwie- 
rig, weil es nahezu ubiquitär ist. So gut wie alle modernen Gesellschaften 
kennen das Strafrecht als Institution, weshalb ein Systemvergleich von solchen 
Gesellschaften mit und solchen ohne Strafrecht von vornherein schwerlich 
möglich ist.209 Ein Wirksamkeitsvergleich lässt sich daher nur gestützt auf die 
mehr oder weniger ausgeprägte Ausgestaltung des jeweiligen Strafrechts durch- 
führen. Sofern nun ein solcher Vergleich möglich war, hat sich herausgestellt, 
dass - im Gegensatz zu der kaum erkennbaren abschreckenden Wirkung höhe- 
rer Strafen - der Einfluss der sozialen Missbilligung eines bestimmten Ver- 
haltens durch die Gesellschaft auf die Rechtstreue einzelner Personen zu einem 
gewissen Teil bejaht werden kann; denn die Bevölkerung erwartet nach dem 
Rechtsbruch eines Straftäters eine Reaktion des Staats, durch welche die delik- 
tische Handlung diskreditiert und der Geltungsanspruch der verletzten Norm 
bekräftigt wird.210 Auch hier bleibt — wie bei der negativen Generalpräven- 
tion -jedoch das Problem, dass der Täter zu Präventionszwecken instrumen- 
talisiert wird. Zwar wird er für die zukünftigen Adressaten der Strafe nicht als 
Abschreckung für eine Kosten-Nutzen-Analyse herhalten müssen, gleichwohl 
bleibt der Täter aber ein Demonstrationsobjekt zwecks Normstabilisierung. 211 


206 B.-D. MEIERS, 30; SINGELNSTEIN/KUNZ$, $20 N 10; vgl. auch EISENBERG/KÖLBELT, § 41 
N 32 ff.; HART-HÖNIG (1992), 51; VON HIRSCH (2005), 20. 


207 EISENBERG/KÖLBELT, §41 N 5; SINGELNSTEIN/KUNZ®, $20 N 10. 

208 EISENBERG/KÖLBELT, §41 N5. 

209 CONINX, recht 2016, 165; SINGELNSTEIN/KUNZ®, $20 N 11; vgl. auch STRENG}, Rz. 61. 
210 ERBER-SCHROPP (2016), 57; SINGELNSTEIN/KUNZ®, §20 N13, 18f. 


211 CALLIESS, in: FS Müller-Dietz, 110; ERBER-SCHROPP (2016), 49f.; HART-HÖNIG (1992), 51; 
HÖRNLE, in: von Hirsch / Neumann / K. Seelmann, 22; NIGGLI/MAEDER, in: MH Hurta- 
do Pozo, 307. 
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Ein anderes Problem, zudem uns auch die positive Generalprävention keine 
eigenständige Lösung präsentiert, ist das des Strafmassprinzips. Es fehlt näm- 
lich auch hier ein an die konkrete Tat gebundener Massstab, der die Höhe der 
jeweils auszusprechenden Strafe bestimmen könnte. Im Gegensatz zu den 
präventiven Zwecken der Abschreckung sieht sich die positive Generalprä- 
vention sogar noch einer weiteren Problematik ausgesetzt: Die durch sie an- 
gestrebte Normstabilisierung kann nur erreicht werden, wenn die ausgespro- 
chene Strafe von den Adressaten als gerecht und fair empfunden wird.212 Ver- 
schiedene Studien haben dabei gezeigt, dass der positive generalpräventive 
Effekt die Bevölkerung bereits bei Strafen an der unteren Grenze der möglichen 
Schwereskala beeinflusst und eine Erhöhung der Strafmasse zu keiner Stei- 
gerung der präventiven Ansprechbarkeit führt.213 Damit nun das Ziel einer 
durch die Bevölkerungals gerecht empfundenen Strafe erreichtwerden kann, 
muss es aber bereits beider Wahl der Sanktionshöhe berücksichtigt werden, 
wobei sich -bildlich gesprochen - das positiv-generalpräventive Zwecktier 
gewissermassen in den Schwanz beisst; der generalpräventive Legitimati- 
onsgrund der Normstabilisierungkann nur erreicht werden, wenn er sicham 
Umstand der gerechten «Vergeltung» für eine Straftat orientiert- damit nähern 
wir uns aber wieder dem Vergeltungsgedanken der absoluten Straftheorien.214 
Die positive Generalprävention läuft dadurch gewissermassen aufeine Rück- 
kehr zum Schuldprinzip unter dem Deckmantel der Prävention hinaus.215 
Zusammenfassend lässtsich festhalten, dass Aspekten der positiven Ge- 
neralprävention einegewisse Bedeutsamkeit zukommt, da die Gesellschaft auf 
einen begangenen Rechtsbruch eine diskreditierende Reaktion des Staats er- 
wartet (obgleich auch in dieser Hinsicht bislang ein «empirischer Beweis» nicht 
in ausreichendem Masse erbracht werden konnte). Jedoch wird hierbei wie- 
der aufden Grundgedanken der «Vergeltung» zurückgekommen, da von der 
Gesellschaft im Sinne der Normstabilisierunggrundsätzlich eine «gerechte» 
Strafe verlangt wird. Für eine solche gerechte Reaktion reicht es dabei aus, 
wenn eine Sanktion am unteren Rand des möglicherweise zu verhängenden 
Strafmasses ausgesprochen wird. Die abschreckende Wirkung von Strafen 
im Sinne der negativen Generalprävention findet hingegen eine nochmals 
geringere empirische Stütze und entbehrt auch keiner Kritik in normativer 


212 ERBER-SCHROPP (2016), 51; vgl. auch SPYCHER (2013), 155f. 


213 SINGELNSTEIN/KUNZ$, $20 N 17; vgl. auch BOMMER/STRATENWERTH, in: FS Wipräch- 
tiger, 20; zu harte Strafen können sogar das Gegenteil bewirken und zu sozialem 
Unfrieden führen, s. K. SEELMANN, ZStW 1989, 344. 


214 Vgl. zu Vergeltung vorne l.B.1.;s. dazu auch ROXIN, GA 2015, 192. 


215 ROXIN, ZStW 1984, 647; dies gilt nicht zuletzt auch für die bereits erwähnte Theorie der 
retributiven Generalprävention, vgl. ANDRISSEK (2017), 86 («Aufgrund der ausdrück- 
lichen Orientierungan Vergeltungsbedürfnissen [...]»). 
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Hinsicht, zumal der Täter gleichsam als Objekt zur Abschreckung Dritter be- 
nutzt wird. Im Ergebnis ist daher Vorsicht und Zurückhaltung im Umgang mit 
generalpräventiven Überlegungen (insb. hinsichtlich der negativen General- 
prävention) geboten. 


3. Expressive Straftheorien 


Die sog. expressiven Straftheorien sind im Vergleich zu den absoluten und re- 
lativen Theorien noch relativ jung und haben die h.L. noch nicht in grossem 
Masse beeinflussen können.216 Gleichwohl sollen sie im Folgenden kurz vor- 
gestellt werden. Diese Straftheorien besagen, dass Strafen — wie auch bei den 
präventionsorientierten Straftheorien - einem Zweck dienen, der auflegitimen 
Interessen der Menschen aufbaut.217 Anders als die präventiven Theorien geht 
esjedoch nicht (hauptsächlich) um die Verhinderung von zukünftigen Straf- 
taten, sondern um Interessen, die sich aufden angemessenen Umgang mit ver- 
gangenem Verhalten beziehen.218 Es handelt sich hierbei um einen kommuni- 
kativen Prozess, bei dem die Tat mit den betroffenen Personen, d.h. dem Täter, 
den Geschädigten/Opfern und der Allgemeinheit, «aufgearbeitet» wird.219 
Man unterscheidet dabei normorientierte und personenorientierte ex- 
pressive Ansätze.220 Erstere richten sich mit ihrer «Botschaft» an die Allge- 
meinheit, wodurch eine Bestätigung der missachteten Norm stattfinden 
soll.221 Im angloamerikanischen Raum geschieht dies mitunter auch durch 
Bestärkung moralischer Wertungen, wobeijedoch oftmals keine Unterschei- 
dung zwischen solchen moralischen Verhaltensanforderungen und eigentli- 
chen Rechtsnormen vorgenommen wird.222 Ein solcher Ansatz istjedoch nicht 
unproblematisch, da eine moralische Begründung der Strafe nicht Aufgabe 
des Staates sein darf.223 Demgegenüber findet sich diese Problematik nicht 
hinsichtlich der Bestätigung von rechtlichen Verhaltensnormen. In einem Teil 
der deutschen Lehre werden hierbei Überlegungen diskutiert, die der positi- 
ven Generalprävention nahestehen.22% Die personenorientierten expressiven 


216 CONINX, recht 2016, 162. 
217 HÖRNLE?2, 31; S.a. JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 11f. 
218 HÖRNLE?, 31; ROXIN/GRECOS, $3 N 36a. 


219 CONINX, recht 2016, 161; HÖRNLE2, 31; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERI, 12; ROXIN/ 
GRECO>, § 3 N 36b; SIMMLER (2018), 193f.; SINGELNSTEIN/KUNZ®, $20 N6. 


220 CONINX, recht 2016, 162; HÖRNLE2, 31. 

221 HÖRNLE?2, 31f., 34; SINGELNSTEIN/KUNZ8, $20 N6. 

222 Siehe etwa HAMPTON, ARSP 1992, 12; vgl. dazu auch HÖRNLE2, 31f. 
223 BASTELBERGER (2006), 118f.; HÖRNLE2, 32. 

224 FRISCH, in: FS Beulke, 108; JAKOBS3, 111ff. 
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Ansätze stellen dahingegen auf Personen oder Personengruppen ab, die von 
einem Deliktbetroffen sind und Adressaten der «Botschaft» von Strafen sein 
sollen.225 Dabei konzentriert sich etwa eine Variante auf die Kommunikation 
mit dem Täter, dem gegenüber eine tadelnde Reaktion erforderlich ist.226 Je 
nach Deliktsschwere stellt sich hierbei die Frage, ob neben dem Tadel auch 
noch eine Strafe ausgesprochen werden muss oder obblosser Schadenersatz 
oder eine Genugtuung ausreichen würden.227 Die Antwort für die Festsetzung 
eines «allgemeinen Strafniveaus» soll dabei auch von der «historisch gepräg- 
ten Sensibilität einer Gesellschaft» abhängen.228 Auch hier wird wieder auf 
die Frage nach dem gerechten Tadel bzw. Strafe zurückgekommen, die auch 
den absoluten Theorien zugrunde liegt.229 


4. Vereinigungstheorien 


Aus den vorgängigen Ausführungen erhellt, dass keine der dargelegten Straf- 
theorien monokausal den Sinn und Zweck der Strafe hinreichend bestimmen 
kann. Beiallen Theorien wurden empirische sowie normative Schwachpunkte 
ausgemacht. Jedoch sind bestimmte Argumente der dargelegten Theorien — 
zumindest teilweise - auch nicht von der Hand zu weisen. In den Augen der 
Gesellschaft hat die Strafe zunächst die Aufgabe, den durch den Täter began- 
genen Rechtsbruch symbolisch aufzuheben und gerechte, schuldbezogene 
«Vergeltung» zu üben.230 Wie aber aufgezeigt wurde, reicht die Schuld alleine 
nicht aus, um den Eingriff in die Grundrechte einer betroffenen Person zu 
rechtfertigen. Der Staat darf nämlich nur in die Rechtssphäre des Einzelnen 
eingreifen, wenn dies zur Erfüllung seiner Aufgaben notwendig ist.231 Dar- 
unter fällt jedoch nicht der Schuldausgleich seiner selbst wegen, sondern die 
Sicherung des friedlichen Zusammenlebens seiner Bürger und der Rechts- 
güterschutz, sprich die Verhütung von Straftaten. 232 Diesen Interessen kann 


225 CONINX, recht 2016, 162; HÖRNLE2, 34; DIES., in: von Hirsch / Neumann / K. Seelmann, 
24; SINGELNSTEIN/KUNZS, §20 N6. 


226 HÖRNLE2, 34f. m.w.H. 


227 CONINX, recht 2016, 162; HÖRNLE, in: von Hirsch/Neumann/K.Seelmann, 28; vgl. auch 
SINGELNSTEIN/KUNZS, §20 N6. 


228 HÖRNLE2, 45. 

229 Grundlegend zur Kritik an den expressiven Straftheorien ROXIN/GRECO®, $3 N 36e ff. 
230 STRATENWERTHATI, §2 N27. 

231 FRISCH, ZStW 1987, 367; JAKOBS (1993), 7; vgl. auch CALLIESS, in: FS Müller-Dietz, 112. 


232 CONINX, recht 2019, 26; FRISCH, ZStW 1987, 368; JAKOBS (1993), 7; KASPAR, in: Juristen- 
tag, C24; NAY, ZStrR 1994, 182; ROXIN, in: FS Kaufmann, 522; STRATENWERTH AT I4, §2 
N28f.; vgl. auch SCHMIDT, ZStrR 1931, 205; s.a. vorne l.B.1. und I.B.2. 
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nun theoretisch mit den erwähnten präventiven Strafzwecken Nachachtung 
verschafft werden. Es ist ihnen aber eben nicht möglich, für sich allein Art 
und Weise der strafrechtlichen Haftungfestzusetzen, dasie selbst kein Mass- 
prinzip (für eine Obergrenze) enthalten.233 Hierfür bedarf es wiederum des 
Schuldprinzips.23* Problematisch ist auch der Umstand, dass durch Präven- 
tion zukünftige Straftaten verhindert werden sollen, die «Mittel» zu deren 
Erreichungjedoch ersteingesetzt werden können, wenn eine Straftat konkret 
begangen wurde.235 Es muss daher trotz präventiver Ausrichtung am Tatprin- 
zip, also an einem vergangenen Ereignis, festgehalten werden, um denZweck 
der zukünftigen Verhinderung einer Straftat zu erreichen. Ein einheitlicher 
Strafzweck lässt sich schlicht nicht formulieren, da je nach Tat auch nicht 
immer die gleichen Strafzwecke berührt werden; bei einer Tötung im Affekt 
trittdie Abschreckung des Einzelnen sowie Dritter in den Hintergrund, wäh- 
rend es bei Serientätern wesentlich auch um die Rückfallverhütung geht.236 

In der Folge ist man in der Lehre dazu übergegangen, nicht einen einzigen 
Zweck des Strafrechts für alle möglichen Fälle zu suchen, sondern die unter- 
schiedlichen Zwecke miteinander zu verknüpfen.237 Diese sog. Vereinigungs- 
theorien versuchen eine vermittelnde Haltung zwischen den absoluten und 
relativen Straftheorien einzunehmen.238 So wird eine Strafe nicht um ihrer 
selbst willen angedroht und ausgesprochen, sondern zum Schutze des Gesell- 
schaft, wobei aber die Strafe gerecht im Sinne der dem Täter vorwerfbaren 
Schuld zu sein hat.239 Dies kann sich jedoch insofern schwierig gestalten, als 
die bisherige Darstellung der bekannten Theorien aufgezeigt hat, dass hin- 
sichtlich gewisser Strafzwecke Widersprüche bestehen. Man spricht dabei 
von der sog. Antinomie der Strafzwecke.24 Diese Problematik findet sich auch 
in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wo es etwa um den Konflikt zwi- 
schen dem Gedanken der Spezial- und der Generalprävention (Behandlung 


233 CONINX, recht 2019, 26; STRATENWERTHATI4,$2N29. 

234 Siehe dazu eingehend hinten I.D.2.a. 

235 BSKStGB*-BOMMER, Vor Art.19 N49. 

236 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9,17; STRATENWERTH AT I4, §2 N31. 


237 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9,17; MAEDER, recht 2019, 15f.; B.-D. MEIER, 18; MEY- 
LAN (2019), 23; SPYCHER (2013), 163 f.; STOECKLIN (1971), 40. 

238 HURTADO POZO2, RZ. 909; JESCHECK/WEIGENDS>, 75; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEG- 
GER9, 17; M. KÖHLER (1997), 44; B.-D. MEIERS, 18; ROXIN, GA 2015, 186; SCHMIDHÄUSER? 
(1971), 28; LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, Vor §§ 46-50 N 29; SPYCHER (2013), 164; STOECKLIN 
(1971), 40; STRATENWERTH AT I4, § 2 N 32; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 
N66. 


239 JESCHECK/WEIGENDS5, 69; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N66. 


240 BRUNS, in: FS Dreher, 251; JESCHECK/WEIGEND>*, 76; M. KÖHLER (1983), 15 ff.; vgl. auch 
SCHNELLE (1977), 23f. 
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ausserhalb des Strafvollzugs gegenüber dem Vollzug der gerechten Strafe) 
geht.241 Das Bundesgericht geht dabei aber nicht von einer Unvereinbarkeit 
der Strafzwecke aus, sondern spricht von einem «komplexe[n] Verhältnis 
wechselseitiger Ergänzung, wobei je nach Sachzusammenhang das eine 
oder andere Kriterium stärker» hervortrete.242 Auch die h.L. stimmt darin 
überein, dass die Strafzwecke gegeneinander abgewogen und in eine Rang- 
folge gebracht werden müssen.2# Die absoluten Straftheorien stehen den Ver- 
einigungstheorien dabei auch nicht entgegen, da Erstere nur besagen, dassin 
nützlichen Zwecken der Strafe für die Gesellschaft noch keine hinreichende 
Legitimation für deren Begründung gesehen werden kann.24 

Beiden Vereinigungstheorien entstehen je nach Schwerpunktesetzung 
divergierende Kombinationen, etwa die vergeltende Vereinigungstheorie, die 
den Vergeltungszweck in den Vordergrund rückt, von präventiven Überlegun- 
genjedoch nicht absieht, oder die präventive Vereinigungstheorie, die den Haupt- 
zweck der Strafe in -je nach Täterschaft variierenden — präventiven Überle- 
gungen sieht, wobei der Schuld jedoch die Funktion der Strafbegründung und 
der Strafbegrenzung zukommt.24#5 Wie erwähnt wurde, werden insbesondere 
in der neueren deutschen Lehre zudem generalpräventive Vereinigungstheo- 
rien wie die «Theorie der verhältnismässigen Generalprävention»246 oder die 
«retributive Generalprävention»24 diskutiert.248 Derartige Theorien befinden 
sich im wissenschaftlichen Diskurs im Vordringen, konnten die «ursprüng- 
lichen» Vereinigungstheorien jedoch bislang noch nicht verdrängen. 


241 BGE1341V1,E.5.4.1;129 IV 161, E. 4.2, das Bundesgericht scheintin diesem Entscheid 
die Generalprävention mit der Schuld gleichzusetzen: «Dies kann zu Konflikten zwi- 
schen dem Gedanken der Spezialprävention [...] und demjenigen der Generalprävention 
bzw. desgerechtenSchuldausgleichs (durch Vollzug der schuldadäquaten Strafe) führen, 
weil ihre Zielsetzungen unterschiedliche Sanktionen nahe legen können [...]»; BGE 124 
IV 246, E. 2b, ebenso könne der Gesichtspunkt der Spezialprävention mit dem Aspekt 
der Rechtsgleichheit in Konflikt geraten. 

242 BGE 129 IV 161, E. 4.2; 124 IV 246, E. 2b; 120 IV 1, E. 2b. 

243 JESCHECK/WEIGENDS>, 76; SCHNELLE (1977), 24; STRATENWERTHAT 4, §2 N32; LK StGB 
IT12-THEUNE, Vor $$ 46 ff. N 52; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N67; krit. 
dazu CALLIESS, NJW 1989, 1339, wonach «Schuldvergeltung, Verteidigung der Rechts- 
ordnung und Resozialisierung, General- und Spezialprävention [...] jenen Eintopf [bil- 
den], in dem alles mit allem vermengt und Unvereinbares als vereinbar behauptet wird 
[...; vgl. auch CONINX, recht 2016, 169. 


244 GETH7, Rz.62. 


245 CONINX, recht 2016, 169f.; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 17; B.-D. MEIERS, 36; MEY- 
LAN (2019), 23 f.; ROXIN/GRECO>, $3 N 33 ff.; SCHNELLE (1977), 25f.; SPYCHER (2013), 166 ff. 


246 Vgl. KASPAR, in: Juristentag, C23ff.; ROXIN, in: FS Kaufmann, 531; s. dazu aber auch 
SCHÖNEBORN, ZStW 1980, 682 ff. 


247 Vgl. ANDRISSEK (2017), 86, 148, 237; WALTER, JZ 2019, 654 ff. 
248 Vgl. vornel.B.2.c. 
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Es konnte mithin vorstehend aufgezeigt werden, dass der Zweck staatlicher 
Strafe hauptsächlich präventiver Artsein muss, daes die Hauptaufgabe des 
Strafrechts ist, Rechtsgüterschutz zu gewährleisten und der Gesellschaft zu 
einem friedlichen Zusammenleben zu verhelfen.249 Aus diesem Grund gilt auch 
in der h.L. (noch) die präventive Vereinigungstheorie als vorherrschend.250 


5. Zwischenbemerkung 


Die vorgehenden Ausführungen zu den Straftheorien mögen für eine Über- 
sicht über die gängigen Strafzwecke und deren Vor- und Nachteile für den 
Moment genügen. Aufsie wird im Verlaufe der vorliegenden Arbeit aber immer 
wieder zurückzukommen sein. Insbesondere gilt es noch darzulegen, was für 
konkrete Auswirkungen die Strafzwecküberlegungen nun auf die Strafzumes- 
sung haben.251 Denn genau dort muss eine Lösung für die Frage gefunden 
werden, welche Strafzwecke sich in welchem Ausmass auf die Höhe der Strafe 
im Einzelfall auswirken und wie sie in ein passendes Verhältnis zueinander 
gebracht werden können. 


C. Die Geschichte der Strafzumessung 
in der Schweiz 


Die grundlegenden Prinzipien, die das heutige Straf(zumessungs)recht be- 
stimmen, haben sich über einen längeren Zeitpunkt herausgebildet und nur 
allmählich durchgesetzt.252 Es bietet sich daher zuihrem besseren Verständ- 
nis ein Blick aufihre geschichtliche Entwicklung an. Im Folgenden soll auf- 
gezeigt werden, wie sich das Strafrecht als Ganzes und insb. die Strafzumes- 
sung auf dem Gebiet der heutigen Schweiz und in umliegenden Regionen ent- 
wickelt haben. Aufgrund der Quellenlage setzt die vorliegende Untersuchung 
in zeitlicher Hinsicht ab dem (frühen) Mittelalter ein. 

In diesem Kapitel wird u.a. auch auf die kantonalen Strafgesetzbücher 
sowie die Entwürfe des Schweizerischen Strafgesetzbuchs Bezuggenommen. 
Auszüge der Strafzumessungsbestimmungen dieser Regelwerke finden sich 
am Schluss dieser Abhandlung im Anhang. 


249 Vgl. vornel.B.1.c. 

250 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 17; B.-D. MEIERS, 35; ROXIN/GRECO, $3 N37ff. 
251 Vgl. hinten I.D.2.a.a2. 

252 Vgl. STRATENWERTH/BOMMER ATII’, §5N3f. 
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1. Die Anfänge des Strafrechts in Mitteleuropa und der Schweiz 
a. DasStrafrecht im Mittelalter 


Im Mittelalter und der frühen Neuzeit war die Wahrung des Rechtsfriedens ein 
schwieriges Unterfangen. Die Strafhoheit im Sinne des Gewaltmonopols war 
damals noch nicht Aufgabe des «Staates» bzw. der herrschenden Autorität.253 
Wollte man Rechtsgüterverletzungen ahnden, wurde grundsätzlich zur Selbst- 
hilfe durch den jeweiligen Familienverband - die sog. Sippe -alsgängiges und 
legitimes Mittel gegriffen, was oftmalsim Rahmen der Blutrache oder Fehde 
geschah.25# Eine wirkliche Befriedung der Gesellschaft konnte so nicht er- 
reicht werden, da es dadurch immer wieder zu «Norm»-Verletzungen kam.255 
Erste Versuche der hoheitlichen Konfliktbeilegung stellten die sog. Gottes- 
und Landfrieden dar.256 Der durch die Kirche ausgerufene Gottesfrieden 
hatte zum Ziel, bestimmte Orte, Zeiten und Personen von der Fehde auszu- 
nehmen.257 Der durch die weltlichen Herrscher - insb. den Stauferkaiser 
FRIEDRICH II. — ausgerufene Landfrieden (so etwa der Zweite Mainzer Reichs- 
landfrieden von 1235) erklärte die Fehde sogar insgesamt für unzulässig.258 
Die erste dauerhafte Befriedung erfolgte im Jahre 1495 durch den von Kaiser 
MAXIMILIANI. initiierten «Ewigen Landfrieden».259 Das Gewaltmonopol war 
zu dieser Zeitin den Orten der Eidgenossenschaft zwar noch relativ schwach, 
festigte sich aber bis zum Ende des Ancien Régime sukzessive.260 


253 BRÄGGER (2018), 18; BRÄGGER/ZANGGER (2020), RZ. 503. 

254 HAGEMANN (1981), 165; KILLIAS et al.2, Rz.109; MITTEIS/LIEBERICH19, 98, 305; OSEN- 
BRÜGGEN (1968), 3 ff.; PAHUD DES MORTANGES2, Rz. 188; PFENNINGER (1890), 17; PIETH2, 
5,13; RADBRUCH? (1950), 1; RÜPING/JEROUSCHEKS®, RZ. 63; W. SCHMID (1969), 4; TEMME 
(1855), 16f.; VON LISZT/SCHMIDT?26$, 36. 

255 BRÄGGER (2018), 18. 

256 HIS (1920), 2ff.; MITTEIS/LIEBERICH!9, 305; OSENBRÜGGEN (1968), 9ff.; PAHUD DES MOR- 
TANGES2, RZ. 43, 188; SCHILD (2010), 21 ff.; DERS. (1980), 16; vgl. auch HAGEMANN (1981), 165. 

257 MITTEIS/LIEBERICH!9, 305; PIETH2, 13; SCHILD (2010), 22f.; m.w.H. SENN4, 76. 

258 HIS (1920), 8; KROESCHELL/CORDES/NEHLSEN-VON STRYK9, 167; PIETH2, 13; RÜPING/ 
JEROUSCHEKS®, RZ. 50; SCHILD (2010), 26; SENN#, 77; vgl. auch die Basler Stadtfrieden 
von 1286 und 1339 (HAGEMANN [1981], 233). 


259 KILLIAS etal.2, Rz.110; PIETH2, 13; SCHILD (2010), 26; SENN#, 77; S-a. RÜPING/JEROU- 
SCHEK®, Rz.88. 


260 PAHUD DES MORTANGES2, Rz. 188; interessanterweise äusserte sich bereits der Bun- 
desbrief von 1291 zwischen den Talschaften Uri, Schwyz und Unterwalden zum Straf- 
mass im Falle der vorsätzlichen Tötung, wonach die Todesstrafe auszusprechen sei, 
s. Bundesbrief1291 («Super omnia autem inter ipsos extitit statutum, ut, quialium frau- 
dulenter et sine culpa trucidaverit, sideprehensus fuerit, vitam ammittat, nisisuam de 
dicto maleficio valeat ostendere innocenciam, suis nefandis culpis exigentibus [...]»). 
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Im Frühmittelalter unterschied man noch nicht wie heute klar zwischen dem 
Zivil- und dem Strafrecht.261 In den vom 6. bis ins 9. Jahrhundert aufgezeich- 
neten germanischen Stammesrechten, den sog. Leges Barbarorum, die eine 
praxisnahe Regelsammlung germanischer und römischer Quellen darstell- 
ten, fanden sich aber schon damals detaillierte Straftarife (sog. Wergeldund 
Busse) für verschiedene Formen der KörperverletzungimSinne eines Erfolgs- 
strafrechts.262 Die zu büssenden Verfehlungen waren grundsätzlich kasuis- 
tisch verfasst- abhängig etwa von der Schwere der Verletzung sowie dem 
Geschlecht und Alter der verletzten Person26 — und liessen entsprechend 
keinen Raum für Ermessen. Für die Tötung eines freien Mannes sah etwa das 
Lex Alamannorum eine Sanktion von 160 Schillingen vor, was damals dem 
Sachwert von 160 Ochsen entsprach.264 Ein weiterer Bussentariflautete: «1. 
Wenn einer aber die Spitze des Daumens abschlägt, büsse er mit 6 Schillingen, 
2. Wenn aber ganz, mit12.3. Wenn er von dem nächsten bei dem Daumen das 
erste Glied abschlägt, 2% Schillinge, 4. Wenn er ihn aber im zweiten Glied 
abschlägt, büsse er 5 Schillinge [...]».265 Es war dabei durchaus auch etabliert, 
die Bussenhöhe nach dem Stand und/oder der Volksangehörigkeit des jeweili- 
gen Opfers zu bemessen.266 So statuierte die Lex Ribuaria: «1. Wenn ein Ribua- 
rier einen zugewanderten Franken tötet, werde er wegen 200 Schillingen als 
schuldig erachtet. 2. Wenn ein Ribuarier einen zugewanderten Burgunden 
tötet, werde er mitzweimal 80 Schillingen bestraft [...]. 9. Wenn jemand einen 
Bischof tötet, werde er mit dreimal 300 Schillingen bestraft [...].»267 Der Zweck 
dieser Geldstrafen lag dabei in der Zurückdrängung des Racheverlangens 
der geschädigten Person oder der Angehörigen, da durch die finanziellen 
Genugtuungsleistungen Schäden an der körperlichen Integrität ausgeglichen 
werden sollten; wurde die vorgeschriebene Leistung nicht erbracht, verfiel 
der Straftäter der «Friedlosigkeit» und war dadurch der Rache ausgeliefert.268 

Im Hochmittelalter nahm der Einfluss des Kirchenrechts auf das Straf- 
recht zu.269 Die Erfolgshaftung der Leges Barbarorum wich einer Frühform des 


261 P. HOFFMANN (1995), 46; PIETH?, 4; TEMME (1855), 15. 

262 MITTEIS/LIEBERICH19, 99; RÜPING/JEROUSCHEK®, RZ. 8; SCHILD (2010), 153; P. SCHNEIDER 
(1979), 48; VON LISZT/SCHMIDT?®, 43f.; vgl. auch KILLIAS etal.?, RZ. 109; OSENBRÜGGEN 
(1968), 14 ff.; RADBRUCH? (1950), 1 ff. 

263 TEMME (1855), 17. 

264 SENNÉ, 42. 

265 RÜPING/JEROUSCHEKS®, Rz. 9; s. für abgedruckte «Tarife» auch PIETH2, 4f. 

266 TEMME (1855), 17; VON LISZT/SCHMIDT?6, 44; vgl. auch OSENBRÜGGEN (1968), 20. 

267 KROESCHELL/CORDES/NEHLSEN-VON STRYK9, 43 ff.; RÜPING/JEROUSCHEKS®, Rz.10. 


268 BRÄGGER (2018), 18; BRÄGGER/ZANGGER (2020), RZ. 504; P. HOFFMANN (1995), 48; MIT- 
TEIS/LIEBERICHI!9, 99. 


269 RÜPING/JEROUSCHEK®, Rz. 30 ff. 
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Schuldprinzips.270 Die Fehde wurde zunehmend durch die Alternative des 
Inquisitionsprinzips abgelöst.27! Im Hinblick auf die Strafen galt zu dieser Zeit 
das Talionsprinzip (ius talionis), wonach eine Rechtsgutverletzung nach dem 
(altJbiblischen Motto «Auge für Auge, Zahn für Zahn» gerächt werden sollte.272 
Als Strafen waren daher insb. sog. «spiegelnde Strafen», wie etwa das Abhauen 
der Schwurfinger, das Herausschneiden der Zunge beim Meineid sowie andere 
peinliche Strafen äusserst verbreitet.273 


b. Die Rezeption des römischen Rechts nördlich der Alpen 


Der Beginn des Strafrechts der Neuzeit ist in der Rezeption des römischen 
Rechts basierend auf der italienischen Rechtswissenschaft des Spätmittel- 
alters zu verorten.274 Im Rahmen der Rezeption ist v.a. auf die vom Hofrichter 
JOHANN VON SCHWARZENBERG 1507 geschaffene Bambergische Halsgerichts- 
ordnung (Constitutio Criminalis Bambergensis) hinzuweisen.?75 Diese wurde 
zum beinahe vollständig wörtlich übernommenen Vorbild für die 1532 von 
KAISER KARL V. geschaffene Peinliche Halsgerichtsordnung, der Constitutio 
Criminalis Carolina, die für das ganze damalige Deutsche Reich Geltung er- 
langte.276 Die Carolina hatte zum Ziel, das strafwürdige Verhalten genauer 


270 PIETH?, 22. 


271 IGNOR (2002), 44 ff.; MITTEIS/LIEBERICH19, 307; PIETH2, 22; SCHILD (2010), 154 ff.; der 
Inquisitionsprozess hatte insb. als Neuerung, dass Behörden gegen Verdächtige von 
Amtes wegen Strafverfahren einleiteten (BRÄGGER [2018], 22). 


272 BRÄGGER (2018), 19; BRÄGGER/ZANGGER (2020), RZ. 506; RÜPING/JEROUSCHEKS®, RZ. 40; 
STEINBERG, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Bd.1, § 5 N27. 


273 BRÄGGER/ZANGGER (2020), RZ. 505; MITTEIS/LIEBERICH19, 100; RÜPING/JEROUSCHEKS®, 
Rz. 40, 56, 65; vgl. auch § 176a (Vergeltungsgedanke) desSchwabenspiegels: «Bem der 
mund wirt ab gesniten oder dy augen aus gestochen oder dy oren ab gesnyten oder dye 
zung wirtaus gesniten oder vnder den painen wirt gesniten oder im sunst der aines wirt 
uerderbet, wer dy ding dem andernn tut dem sol man das selbig hinbider tun [...]», abge- 
drucktin: GROSSE (1964) sowie RÜPING/JEROUSCHEK®, RZ. 65; PIETH?, 22, 31; eingehend 
zu den verschiedenen Strafen SCHILD (2010), 168 ff.; DERS. (1980), 197 ff.; STEINBERG, 
in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Bd. 1, § 5 N 27. 


274 EYMANN (1980), 28; STRATENWERTH AT I4, §1 N1; VON LISZT/SCHMIDT?$, 48f. 


275 Vgl. dazu KILLIAS et al.2, RZ. 115; KROESCHELL/CORDES/NEHLSEN-VON STRYK9, 293; 
A. MEIER (1911), 9; RÜPING/JEROUSCHEKS®, RZ. 97 ff.; STRATENWERTH AT I4, §1 N1; VON 
LISZT /SCHMIDT?56, 49f.; neuere Meinungen zweifeln jedoch an, dass von Schwarzenberg 
wirklicher Urheber der Bambergensis war, da er u.a. weder ein juristisches Studium 
abgeschlossen habe noch der lateinischen Sprache mächtig gewesen sei, weshalb es 
sich vielmehr um ein Gemeinschaftswerk verschiedener gelehrter Juristen gehandelt 
habe, vgl. SCHLOSSER (2017), 92. 


276 KROESCHELL/CORDES/NEHLSEN-VON STRYK9, 294; PIETH?, 27; RÜPING/JEROUSCHEK®, 
RZ. 98; SCHLOSSER (2017), 92ff.; STEINBERG, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Bd. 1, §5 
N34; STRATENWERTH AT I4, §1 N1; VON LISZT /SCHMIDT?6, 51; eine sog. salvatorische 
Klausel sollte den Vorrang des Landesrechts zwar wahren, aufgrund ihrer Vorzüge 
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zu umschreiben sowie die bisher übliche Folter als Instrument des Strafpro- 
zesses zurückzudrängen.?77 Sie war auf dem Gedanken gegründet, dass die 
Strafe durch die Hand des Staates eine Sanktion darstellte, welche Gerechtig- 
keit herzustellen hatte.278 Beachtlich ist, dass die Carolina neben diesem ab- 
soluten auch relative Strafzwecke verfolgte.279 Durch die äusserst brutale 
Bestrafung der Delinquenten sollte etwa ein Exempel statuiert werden, da man 
jeweils nur weniger Straftäter habhaft wurde.280 So stand die Bestrafungauch 
hier bereits im Zeichen der Generalprävention. Dadurch, dass die strafrecht- 
liche Zurechnung auf der Schuld gegründet war, bemass sie sich auch nach 
vorsätzlich oder fahrlässig verschuldetem Tun.28! Als Rechtsfolgen eines straf- 
baren Verhaltens sah die Carolina hauptsächlich peinliche Strafen (Todes- 
und Leibesstrafen, jedoch auch sog. Ehrenstrafen) vor.282 

Durch ihre breite Anerkennung blieb die Carolina in Deutschland beinahe 
bis 1800 das massgebende Strafgesetzbuch.28 Ihre Auswirkungen im Gebiet der 
damaligen Schweizsind umstritten; eine Rolle spielte dabei, dass sich die dama- 
lige Eidgenossenschaft im Schwabenkrieg von 1499 faktisch vom Deutschen 
Reich getrennt hatte und die Carolina als Reichsgesetz nicht zwingend anwend- 
bar war bzw. keine Gesetzeskraft beanspruchen konnte.284 Entsprechend lie- 
gen unterschiedliche Aussagen hinsichtlich der Anerkennung der Carolina vor. 
Einige Stimmen sprachen der Carolina eine subsidiäre Stellungzu den anderen 
jeweils geltenden Kodifikationen zu,285 andere gingen von ihrer unumstrittenen 


erfuhr die Gerichtsordnungjedoch weitgehende Anerkennung; Abdruck der Gerichts- 
ordnung etwa in Sammelband Strafgesetzbücher 1999; vgl. auch HÄRTER (2018), 27; 
KILLIAS et al.2, Rz. 115; A. KOCH, in: Koch et al., 41. 

277 STRATENWERTHATI,SıN2. 

278 JESCHECK/WEIGENDS, 64. 

279 RÜPING/JEROUSCHEKS®, RZ. 100; W. SCHMID (1969), 4; STEINBERG, in: Hilgendorf/Kud- 
lich/Valerius, Bd. 1, §5 N35; so erfolgt der Strafausspruch gem. Art. 104 der Carolina 
«nach gelegenheyt vnd ergernuss der übelthatt, auss lieb der gerechtigkeyt, vnd vmb 
gemeynes nutz willen». 

280 PIETH2, 31. 

281 PIETH2, 27; RÜPING/JEROUSCHEK®, RZ. 100; STRATENWERTH AT I4, §1 N2. 

282 PIETH?, 31. 

283 A.KOCH, in: Koch et al., 41; PIETH?, 27; STRATENWERTH AT I4, $1 N1; VON LISZT/ 
SCHMIDT?$, 52; s.a. A. MEIER (1911), 8. 

284 A.MEIER (1911), 122; PFENNINGER (1890), 80; PIETH2, 27; STRATENWERTH AT MY, §1 N1; 
THORMANN/ VON OVERBECK (1940), 5. 

285 «Schwyzund Zug haben freilich die peinliche Gerichtsordnung Karls V. als Aushilfe. Allein 
selbst dieseist gegen neue Strafgesetzbücher so beschränkt und die Praxis weicht in diesen 
Kantonen so vielfach von ihr ab, dass diese Aushilfe hier in keinen Anschlag kömmt [...]» 
(SIEGWART-MÜLLER [1833], 8); s.a. KILLIAS et al.2, RZ. 115; PIETH2, 32. 
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Geltung aus.286 Dritte wiederum bestritten deren Anerkennung als geltendes 
Recht; aufsie sei nur als «Belehrung des Richters» zurückgegriffen worden.287 
Aufgrund der verschiedenen Untersuchungen ab dem Ende des 19. Jahrhun- 
dertsist davon auszugehen, dass die Carolina einen nicht zu unterschätzenden 
Einfluss im Gebiet der damaligen Eidgenossenschaft hatte.288 In einigen Regio- 
nen wurde sie auch direkt durch die Gerichte angewendet. Darunter fielen etwa 
das Fürstbistum Basel sowie der Klosterstaat St. Gallen, aber auch die Anwen- 
dung als Kriegsrecht der eidgenössischen Söldner.289 Als subsidiäre Rechts- 
quelle fand sie überdies in Basel und Schaffhausen Anwendung, darüber hinaus 
finden sich ihre Spuren noch im Wallis, Freiburg, Neuenburg sowiein einigen 
Orten der heutigen Zentralschweiz.290So gab esin Luzern ein sog. «Instruktio- 
nenbuch» für den Ratsrichter aus dem Jahre 1606, dasals Anhangeinen Katalog 
von 75 Artikeln über Strafverfahren und Strafandrohungen enthielt; bei diesem 
handelte es sich um nichts anderes als einen Auszug aus der Carolina. 291 
Neben der Carolina entstanden auch eine Vielzahl von weiteren Straf- 
rechtskodifikationen in der Schweiz. Anderebedeutende Rechtsquellen jener 
Zeitwaren etwa die Stadtsatzung von Bern aus dem Jahre 1539, die erneuerte 
Gerichtssatzung von 1614 sowie die erneuerte «Gerichtssatzung für die Stadt 
Bern und derselben Teutsche Städte und Landschaften» von 1761. Im berni- 
schen Waadtland galten etwa die «Coutumes des quatre bonnes villes» von 1577 
sowie ab dem Jahre 1616 die «Lois et Statuts du Pays de Vaud». Zuerwähnen 
sind des Weiteren das 1650 erneuerte Landbuch Churwalden sowie die aargau- 
ischen Blut- und Malefizgerichtsverordnungen der Städte Bremgarten (1454), 
Aarau (1596), Mellingen (1757) und anderen.292 In Zürich wurden 1539 im sog. 
Schwarzen Buch die Satzungen und Ordnungen der Stadt zusammengestellt.293 


286 «Esgaltdaselbst [Neuenburg], gleich wie in den meisten Kantonen der Schweiz - obwohl 
theoretisch ihre Gesetzeskraft bestritten war - bis vor Kurzem die Peinliche Gerichts- 
ordnung Carls V., und es besteht noch eine danach ausgebildete Gerichtspraxis [...]» 
(TEMME [1855], 2); PAHUD DES MORTANGES?, Rz. 189. 

287 «Man vermied jede formelle Anerkennung der [...Carolina] als eines Reichsgesetzes, sie 
fand nur Annahme als Belehrung des Richters [...]» (VON SEGESSER [1858], 175); s. für 
eine eingehende Untersuchung der Geltung der Carolina in der Schweiz PFENNINGER 
(1890), 80 ff.; s. für Basel EYMANN (1980), 31. 

288 PAHUD DES MORTANGES3, RZ. 189; PIETH2, 32f. 


289 A.MEIER (1911), 123 ff.; PAHUD DES MORTANGES2, RZ. 189; PFENNINGER (1890), 92; STRA- 
TENWERTH ATI%, §1 N1; vgl. auch KILLIAS et al.2, Rz. 115; THORMANN/VON OVERBECK 
(1940), 8. 

290 PAHUD DES MORTANGES2, RZ.189; PFENNINGER (1890), 80 ff.; THORMANN/ VON OVER- 
BECK (1940), 8; s. für Basel EYMANN (1980), 31; SUTER (1990), 104; DERS. (2006), 21. 


291 THORMANN/VON OVERBECK (1940), 6; vgl. auch A. MEIER (1911), 173 ff. 
292 THORMANN/VON OVERBECK (1940), 6. 
293 THORMANN/VON OVERBECK (1940), 6. 
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In Basel stützte sich die strafrechtliche Rechtsprechung u.a. aufdie sog. Gut- 
achten der Basler Stadtkonsulenten.294 

Bis zum 18. Jahrhundert waren die Strafgesetzbücher als eine Friedens- 
ordnung angesehen worden.295 Hauptaufgabe des Strafrechts war nicht die 
Bestrafungbestimmter, genau umschriebener Handlungen, sondern die Auf- 
rechterhaltung des Friedens als Grundlage des «normalen» Zustandes des 
Gemeinwesens; ein Friedbruch im Sinne eines Verstosses gegen eine Friedens- 
ordnungstellte eine Treulosigkeit gegenüber der Obrigkeit dar.296 Die damali- 
gen Strafgesetzbücher waren in der Aufzählung der einzelnen Delikte zudem 
noch überaus lückenhaft.297 Die einzelnen Bestimmungen enthielten grund- 
sätzlich nur absolut bestimmte Strafdrohungen; dem Richter stand daher nur 
die Verhängung oder Nichtverhängung der unabänderlich vom Gesetz vor- 
gesehenen Strafe zu.298 Zwar mag das Vorliegen von solch festen Tarifen der 
Rechtssicherheit gedient haben, einer eigentlichen Würdigung der konkreten 
Schuld entsprach dies jedoch nicht.299 Es kam ganz nach dem germanischen 
Sprichwort «Die Tat tötet den Mann» auf die Verursachung, d.h. den Erfolg, 
und nicht das persönliche Verschulden an.300 Eine Ausnahme von diesem 
«Richten nach Recht»301 stellte das sog. «Richten nach Gnade(n)»302 dar. Dabei 
handelte es sich nicht um den damals ebenfalls bekannten Erlass einer Strafe 
nach ergangenem Urteil durch die oberste Behörde, 303 sondern um die Gnade 


294 Vgl. SUTER (2006), 195. 

295 THORMANN/VON OVERBECK (1940), 7. 
296 THORMANN/VON OVERBECK (1940), 7. 
297 THORMANN/VON OVERBECK (1940), 6. 


298 METZGER (1931), 120; VON LISZT/SCHMIDT?®, 418; vgl. auch HAGEMANN (1981), 190 ff., 
der jedoch darauf hinweist, dass z.B. dem für die Verurteilung bestimmter Delikte 
zuständigen Rat in Basel bereits ein gewisses Ermessen zustand («der soldarumgestroft 
werden noch der reten erkanntnisse») und je nach Begehungsart eine Straferhöhung 
(oder auch Minderung) erfolgen konnte, etwa bei nächtlicher Begehung des Delikts: 
«binacht undbinebel» (Fn. 278; vgl. auch METZGER [1931], 125). Dieses Ermessen galt 
jedoch nicht für die Strafjustiz der Gerichte (Fn. 642). 


299 Vgl. ALLEMANN (1917), 11; P. SCHNEIDER (1979), 48. 


300 ALLEMANN (1917), 12; SCHLOSSER (2017), 90; P. SCHNEIDER (1979), 48; VON WERDT (1956), 
28; esistjedoch anzumerken, dass das germanische Recht teilweise auch schon zwi- 
schen fahrlässigem und vorsätzlichem Handeln unterschied. Schon in fränkischer 
Zeit wurde die fahrlässige Tatbegehung («Ungefährwerk») anders bestraft als das Vor- 
satzdelikt (HIS [1928], 9 ff.; PIETH2, 22; SCHNEIDER [1979], 49; s-a. ALLEMANN [1917], 12). 


301 HIS (1920), 387f. 


302 HIS (1920), 387; METZGER (1931), 120 m.w.H. («Im wesentlichen bestand [...] das Richten 
nach Gnaden darin, dass mit Rücksicht aufirgend welche als mildernd angesehene Um- 
stände oder auf Fürbitte des Täters und anderer Leute nicht der absoluten Strafdrohung 
des Gesetzes entsprochen, sondern schon im Urteil auf eine gelinderte Strafe erkannt 
wurde [...]»); PFENNINGER, SJZ 1934, 195; THORMANN/VON OVERBECK (1940), 7; VON 
LISZT/SCHMIDT?6, 418; VON WERDT (1956), 28; WIDMER (1901), 107. 


303 Siehe HIS (1928), 72; DERS. (1920), 387 ff. 
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vor bzw. beim Erlass des Entscheids.30% Dabei konnte der Richter die Strafe 
nach seinem Gutdünken mindern, wenn er der Ansicht war, dass im konkreten 
Fall die angedrohte Strafe zu strengerschien.305 Dieses Richten nach Gnade(n) 
war Surrogat für die noch mangelhaft ausgebildete Schuldlehre sowie die 
fehlenden relativ bestimmten Strafen.306 Eine auf diese Weise durchgeführte 
Strafminderung war ein nicht dem Gesetz, aber dem Gerechtigkeitsgefühl ent- 
sprechender Ausweg, um dem konkreten Einzelfall gerecht zu werden.307 


c. Die Aufklärung 


Im 18. Jahrhundert leitete die in (West-Europa einsetzende Aufklärungsbewe- 
gungeine neue Strafrechtsentwicklung ein.308 Mit der von HUGO GROTIUS pro- 
pagierten neuzeitlichen Naturrechtslehre wurde das denkende Individuum an 
die Stelle des gläubigen Menschen des Mittelalters gesetzt, wodurch sich die 
Rechtslehre vom Einfluss der Theologie löste.309 Der von GROTIUS entwickelte 
Ansatz wurde u.a. von SAMUEL PUFENDORF, CHRISTIAN THOMASIUS sowie 
CHRISTIAN WOLFF systematisch ergänzt und zum Vernunftrecht weiterent- 
wickelt.310 Im Gegensatz zum religiös geprägten Strafrecht, das vom Gedan- 
ken der Vergeltung und Entsühnung geprägt war, folgerten die Naturrechts- 
philosophen gestützt auf das säkularisierte Rechtsdenken, dass die Aufgabe 
des Strafrechtsin der Verhinderung künftiger Delikte bestehe.311 Dafür wur- 
den spezial- sowie generalpräventive Überlegungen herangezogen, letztere 
insb. in Form der Abschreckung durch Strafverhängung.312 Verfechter der 
Spezialprävention fanden sich zum Ende des 18. Jahrhunderts etwain den 
Personen von ERNST FERDINAND KLEIN oder GALLUS ALOYS KLEINSCHROD, 
deren Ansätze jedoch, bedingt durch die Vergeltungslehre KANTS313 sowie 
durch generalpräventive Ansätze (insb. durch die Lehren FEUERBACHS3!4), 
zurückgedrängt wurden.315Durch Überlegungen zur Generalprävention und 
dem dieser u.a. inhärenten Zweck der Aufrechterhaltungbzw. Förderung des 


304 VON WERDT (1956), 28. 

305 HIS (1928), 72; VON WERDT (1956), 28. 
306 HIS (1928), 72; VON WERDT (1956), 28. 
307 HASSEMER, ZStW 1978, 85. 


308 HURTADO POZO/ AGUIRRE, in: MH Queloz 535; LENARCIC (2011), 53; RÜPING/JEROU- 
SCHEKS®, Rz. 150 ff.; SCHMIDT, ZStrR 1958, 341 ff. 


309 DROST (1930), 81f.; VON WERDT (1956), 28; VORMBAUM#, 22. 

310 RÜPING/JEROUSCHEKS$, Rz.151ff.; VORMBAUMA, 22. 

311 HÄRTER (2018), 31; KILLIAS/AEBI/KUHNA, Rz. 608; W. SCHMID (1969), 5; VORMBAUM#, 23. 
312 KILLIAS/AEBI/KUHNY, Rz. 608; K. SEELMANN, ZStW 1989, 339f.; VORMBAUM#, 23. 

313 Vgl. vornel.B.1.b. 

314 Vgl. VON FEUERBACH3, 17ff. 

315 VORMBAUM#, 23. 
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Gemeinwohls (salus publica) wurde zudem die Proportionalität von Strafe und 
Delikt zueinander vermehrt hervorgehoben.316 

Wesentliche Anstösse für eine strafrechtliche Reform im Geiste der Auf- 
klärung kamen schliesslich aus Frankreich (MONTESQUIEU, VOLTAIRE, ROUS- 
SEAU) und Italien (FILANGIERI, PAGANO, BECCARIA).317 So schrieb etwa CESARE 
BECCARIA:318 «Aus der einfachen Betrachtung der bislang erörterten Wahr- 
heiten geht offenkundig hervor, dass es nicht der Zweck der Strafen ist, ein 
empfindliches Wesen zu quälen und zu plagen, noch, ein bereits begangenes 
Verbrechen ungeschehen zu machen [...]. Der Zweck ist nach alledem kein 
anderer als der, den Schuldigen daran zu hindern, seinen Mitbürgern neue 
Schäden zuzufügen, und andere davon abzuhalten, derartiges zu tun. Jene 
Strafen also und jenes Verfahren zu ihrer Verhängung verdienen den Vorzug, 
die, vorbehaltlich der Verhältnismässigkeit, den wirksamsten und dauerhaf- 
testen Eindruck aufdie Gemüter der Menschen ausüben, und die den Körper 
des Schuldigen am wenigsten quälen.»319 

Das vernunftrechtliche Strafrecht konnte vorerst jedoch noch keinen 
durchgreifenden Einfluss auf die Gesetzgebung vorweisen.320So standen die 
zu jener Zeit eingeführten Strafgesetzbücher - etwa der Codex Iuris Bavarici 
Criminalis von 1751 oder die Constitutio Criminalis Theresiana von 1768-noch 
unter dem Einfluss desmittelalterlichen «gemeinen Rechts» (ius commune).321 
Die in der Aufklärung geforderten Grundsätze schlugen sich erst im Kriminal- 
gesetzbuch des Grossherzogs Leopold von Toskana (sog. Leopoldina) von 1786, 
im Allgemeinen Gesetz über Verbrechen und derselben Bestrafung Kaiser 
Josephs II. für Österreich (sog. Josephina) sowie im preussischen Allgemeinen 
Landrecht (ALR) nieder.322 

Hinsichtlich der gerichtlichen Strafzumessung gilt es im Zeitraum der 
Aufklärung dabei zwei Abschnitte zu unterscheiden: Die frühe Aufklärung und 


316 RÜPING/JEROUSCHEKS®, Rz. 162. 


317 A.KOCH, in: Koch etal., 45ff.; LENARCIC (2011), 55; W. SCHMID (1969), 5; SCHMIDT, ZStrR 
1958, 345; VORMBAUM#, 24f. 


318 BECCARIA3, in: Calamandrei, 242f.; vgl. auch vorne .B.2.a. 


319 Ausdemiltalienischen übersetzt von Vormbaum, in: BECCARIA (2004), 45 («Dalla sem- 
plice considerazione delle verità fin qui esposte egli è evidente, che il fine delle pene non 
editormentareedaffliggereun essere sensibile, né di disfare un delitto già commesso [...]. 
Il fine dunque non èaltro che d’impedire il reo dal far nuovi danni ai suoi cittadini, e di 
rimuovere glialtridal farne uguali. Quelle pene dunque equel metodo d’infliggerle deve 
essere prescelto, che, serbata la proporzione, farà una impressione più efficace e più 
durevole sugli animi degli uomini, e la meno tormentosa sul corpo del reo»). 


320 LENARCIC (2011), 54. 
321 LENARCIC (2011), 54; VORMBAUM£, 31. 


322 VORMBAUM£, 31; die Josephina verwirklichte als erstes Strafgesetzbuch im deutschen 
Rechtsgebiet den Gedanken des nullum crimen, nulla poena sine lege (DROST [1930], 99). 
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Naturrechtslehre forderte unter dem Eindruck der etwa durch die Carolina 
angedrohten grausamen Körperstrafen eine freie und souveräne Stellung des 
Richters, der u.U. die harte gesetzliche Strafandrohung mildernd korrigieren 
konnte.323 Dieser Gerichtspraxis wurde jedoch unter Bezugnahme auf das frü- 
here «Richten nach Gnade(n)»324 vermehrt Willkür vorgeworfen, daesihran 
gesetzlichen Grundlagen sowie an wissenschaftlichen Prinzipien mangelte.325 
Im Verlaufdes 18. Jahrhunderts setzte als Reaktion eine Gegenbewegungein, 
welche die bürgerlichen Freiheiten durch einen gestützt auf die Vernunft- 
grundsätze verfahrenden Gesetzgeber garantiert sah.326 Der dagegen eine 
Bedrohung darstellende freie bzw. willkürliche Richter sollte hierbei durch 
einestrikte Gesetzesbindungin seine Schranken gewiesen werden.327 CESARE 
BECCARIA hielt dies folgendermassen fest: «Nicht einmal die Befugnis zur 
Auslegung der Strafgesetze kann den Kriminalrichtern zugebilligt werden, 
und zwar aus eben dem Grund, dass sie nicht Gesetzgeber sind.»328 Dies 
führte dazu, dass nunmehr wiederum nur der Erfolg der Tat bei der Straf- 
zumessung berücksichtigt werden sollte.329 Der gerichtliche Ermessens- 
spielraum wurde so mit Einführung der Leopoldina, der Josephina sowie des 
ALR eingeschränkt.330 

Die geistige Strömung der Aufklärung liess auch die Strafgesetzgebungs- 
arbeiten auf dem Gebiet der heutigen Schweiz nicht unberührt.331 Insbeson- 
derein der Westschweiz entstanden in diesem Zusammenhang einige beach- 
tenswerte Abhandlungen.332 In Basel fand sich überdies mit ISAAK ISELIN 
ein bedeutender Kritiker der Todesstrafe, in Zürich forderte JOHANN HEIN- 
RICH PESTALOZZI eine umfassende Reform des Strafrechts nach den Grund- 


323 VORMBAUM#, 26, 31. 
324 Vgl. vornel.C.1.b. 


325 ALLEMANN (1917), 16f.; PFENNINGER, SJZ 1934, 195; VON LISZT/SCHMIDT26, 418; VON 
WERDT (1956), 29; s.a. K. SEELMANN, ZStW 1989, 348f.; VORMBAUM#, 26f. 

326 VORMBAUM#, 26f. 

327 ALLEMANN (1917), 17; DROST (1930), 87 f.; KILLIAS et al.2, Rz.1204; A. KOCH, in: Koch et 
al., 46; PFENNINGER, SJZ 1934, 195; SCHREIBER (1976), 46 ff.; VON WERDT (1956), 29. 

328 Aus dem Italienischen übersetzt von Vormbaum, in: BECCARIA (2004), 13 («Nemmeno 
Vautoritä d’interpretare le leggi penali può risiedere presso i giudici criminali, per la 
stessa ragione che non sono legislatori [...]»); vgl. auch DROST (1930), 88. 

329 VON WERDT (1956), 29. 

330 DieJosephina hielt in $13 des ersten Teils fest: «[Dem] Kriminalrichter [...] ist [...] bei 
strengster Verantwortung die gesetzmässig vorgeschriebene Strafe weder zu lindern, 
noch zu verschärfen erlaubt [...]» (s.Josephina 1787); PFENNINGER, SJZ 1934, 195; VORM- 
BAUM#, 31. 

331 PFENNINGER (1890), 103 («Wohl nie ist der Glaube an die Allmacht der Gesetzgebung 
grösser gewesen als in dieser Periode [...]»). 


332 Vgl. dazu LENARCIC (2011), 57 Fn. 390. 
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prinzipien der Aufklärung.333 In der Folge erhielten Bestrebungen Aufwind, 
neue und vollständige Strafrechtskodifikationen zu erlassen.33* Im Jahre 
1777 schrieb die bernische ökonomische Gesellschaft sogar einen Preis von 
100 Louis d’orfür diebeste Abhandlung über eine Kriminalgesetzgebung aus.335 


2. DasPeinliche Gesetzbuch der Helvetischen Republik vom 
4.Mai 1799 


Die erste markante Verwirklichung der Ideen der Aufklärungim schweizeri- 
schen Strafrecht findet sich im Peinlichen Gesetzbuch der Helvetischen Repu- 
blik von 1799.336 Erstmals besass die Schweiz mit diesem während der kurzen 
Zeitperiode der Helvetik (1798-1803) ein dasganze Gebiet der damaligen Eid- 
genossenschaft umfassendes Strafgesetzbuch.337 Nach der Proklamation zu 
einem Einheitsstaat am 12. April 1798 wurde bereits am 27. April des gleichen 
Jahres eine Kommission «für die Materien der Strafgerichtsbarkeit» bestellt, 
die sich auch mit einem neu zu erstellenden Strafgesetz befasste.338 Bei den 
darauffolgenden Beratungen wurde vorgebracht, dass die Schaffung eines 
vollkommen neuen Strafgesetzbuchs jahrelange Arbeit erfordere, jedoch ein 
dringendes Bedürfnis nach der raschen Einführungeines einheitlichen Straf- 
rechts bestehe.339 Dies führte dazu, dass mit Bestätigung des Senats vom 4. Mai 
1799 das französische Strafgesetzbuch vom 25. September 1791 mit nur weni- 
gen Änderungen - und dadurch in beinahe wörtlicher Übereinstimmung — 
als Peinliches Gesetzbuch der Helvetischen Republik übernommen wurde.340 
In den Beratungen wurde vorgebracht, dass die französische Kodifikation 
neben ihrer allgemeinen Bekanntheit das menschlichste unter den Strafgeset- 
zen sei und auf den neusten Grundsätzen der Philosophie gründe.3#1 


333 LENARCIC (2011), 57; vgl. auch PFENNINGER (1890), 103. 
334 THORMANN/VON OVERBECK (1940), 8. 

335 THORMANN/VON OVERBECK (1940), 8. 

336 KILLIASetal.2, Rz.117; VON WERDT (1956), 29. 


337 ALLEMANN (1917), 21; EYMANN (1980), 43; PFENNINGER (1890), 142f.; SUTER (1997), 7; 
TEICHMANN, in: von Liszt, 268. 

338 TEICHMANN, in: von Liszt, 369. 

339 TEICHMANN, in: von Liszt, 369. 

340 ALKALAY (1984), 161ff.; ALLEMANN (1917), 21; EYMANN (1980), 43; PFENNINGER (1890), 
142f.; STRATENWERTH AT I4, §1 N 4; TEICHMANN, in: von Liszt, 369 ff.; TEMME (1855), 26; 
vgl. auch Grundzüge-1/1892, 2; THORMANN/VONOVERBECK (1940) sprechen von einer 
schlechten und notdürftigin einzelnen Bestimmungen angepassten Übersetzung des 
französischen Code pénal (10). 


341 TEICHMANN, in: von Liszt, 369. 
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DasPeinliche Gesetzbuch behandelte nur Verbrechen, Vergehen sollten eine 
spätere separate Regelung erfahren.342 Entsprechend enthielt das Gesetz nur 
eine relativ kleine Anzahl an Tatbeständen. Ein Drittel der Bestimmungen 
bezog sich auf den Staatsschutz und drohte bei entsprechenden Verstössen 
überwiegend die Todesstrafe (in der «milden» Form der Enthauptung) an; alle 
übrigen peinlichen Strafen (Verstümmelung, Auspeitschungetc.) wurden hin- 
gegen abgeschafft.343 Das Gesetz sah auch eine Gleichheit der Strafen vor, inso- 
fern als keine Rücksicht auf Rang oder Stand des Täters genommen wurde.34 

Das Peinliche Gesetzbuch enthielt des Weiteren nur absolut bestimmte 
Strafdrohungen, welche dem Gericht keinerlei Ermessen zugestanden.345 
Durch die starren Rechtsfolgen sollte die gerichtliche Willkür bei der Straf- 
zumessung vollständig ausgeschaltet werden.346 Dies führte jedoch dazu, 
dass dem Gesetz unverhältnismässige Strenge und drakonische Unnachgie- 
bigkeit zugeschrieben wurde.34 Den Richtern schien häufig die auszuspre- 
chende Strafe derart unverhältnismässig, dass sie in einigen Fällen in ihrem 
Entscheid gleichzeitigneben der Strafausfällung eine Begnadigungsempfeh- 
lung abgaben.348 

Das Problem des fehlenden gerichtlichen Ermessens, die damit einher- 
gehende strenge Bestrafung der Verurteilten sowie die ungeregelte Begnadi- 
gungspraxis wurden auch in der Politik diskutiert. So brachte am 5. November 
1799 «LÜTHI von Solothurn» im Senat Folgendes vor: «Das Strafmilderungs- 
recht muss also dereinst der Gesetzgebung abgenommen werden. Jetztkann 
dies nicht wohl sein; dazu bedarfes eines humanen Criminalrechtsganges, 
worin auch Rücksicht genommen würde auf die Absicht des Verbrechers; es 
braucht ein Strafgesetzbuch, worin jede Strafe ein Maximum und ein Minimum 


342 STRATENWERTH AT I4, §1 N4; THORMANN/VON OVERBECK (1940), 10; s.a. ALLEMANN 
(1917), 21; zu einer Ergänzung des Gesetzes mit Vergehenstatbeständen ist es jedoch 
nicht mehr gekommen (TEICHMANN, in: von Liszt, 372). 

343 BRÄGGER (2018), 24; BRÄGGER/ZANGGER (2020), RZ. 513; PFENNINGER (1890), 142; STRA- 
TENWERTH AT I4, $1 N 4; SUTER (1997), 7; TEICHMANN, in: von Liszt, 371; THORMANN/ 
VON OVERBECK (1940), 10; vgl. auch ALKALAY (1984), 163 f.; LENARCIC (2011), 101. 


344 THORMANN/VON OVERBECK (1940), 10f. 


345 ALKALAY (1984), 168; ALLEMANN (1917), 21; BRINER (1978), 3; LENARCIC (2011), 101; PFEN- 
NINGER (1890), 144; TEICHMANN, in: von Liszt, 371; VON WERDT (1956), 29; vgl. auch 
SIMMLER/WEDER, ZStrR 2019, 207. 

346 ALKALAY (1984), 163; VON WERDT (1956), 29. 


347 ALKALAY (1984), 168; KILLIAS etal.?, Rz.1204; STRATENWERTHAT 4, §1N 4; TEICHMANN, 
in: von Liszt, 371; THORMANN/VONOVERBECK (1940), 10. 

348 ALKALAY (1984), 168: KILLIAS, ZStrR 2018, 82, spricht auch von «sachlich ungerechtfer- 
tigten Freisprüchen», die durch die Richter vorgenommen wurden, um keine drakoni- 
schen Strafen aussprechen zu müssen; SIMMLER/WEDER, ZStrR 2019, 207. 
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hat, damit der Richter nicht nur das kalte eiserne Gesetz, sondern auch die 
Gefühle der Billigkeit zu Rate ziehen dürfe.»349 Nach Drängen auch vonseiten 
des damaligen Obersten Gerichtshofs sowie der Kantonsgerichte wurde am 
27.Januar 1800 im Senat ein Dekret verabschiedet, in welchem dem Gericht 
die Befugnis erteilt wurde, bei Milderungsgründen (circonstances attenuantes) 
die Strafe zu verkürzen.350 Die im peinlichen Gesetzbuch der Helvetischen 
Republik aufgeführten Strafen waren von diesem Zeitpunkt an als blosse 
Maximalstrafen zu betrachten; bei Verbrechen, welche mit der Todesstrafe 
bedroht waren, wurde als Minimum eine elfjährige Kettenstrafe statuiert.351 
In den übrigen Fällen der Freiheitsstrafe konnte eine Milderung «bis aufden 
vierten Theil» vorgenommen werden.352 Voraussetzung war, dass das Gericht 
bei vorgenommener Strafmilderung diese zu begründen hatte.353 

Durch die Auflösung des schweizerischen Einheitsstaats 1803 wurde 
den Kantonen durch die Mediationsakte die Kompetenz zum Erlass einer 
eigenen Strafgesetzgebung zurückgegeben.354 Dadurch löste nach nur vier 
Jahren die kantonale Strafgesetzgebungsgewalt das peinliche Gesetzbuch der 
Helvetischen Republik wieder ab.355 Durch den Eintritt der Kantone St. Gallen, 
Aargau, Graubünden, Thurgau, Tessin und Waadt entstand ein Staatenbund 
von nunmehr 19 Kantonen.356 


3. Die Strafzumessung in den kantonalen Strafgesetzen 


Trotz der relativ kurzen Geltungsdauer des Peinlichen Gesetzbuchs ist des- 
sen Einfluss auf die späteren Kodifikationen nicht zu unterschätzen. Einige — 
namentlich die alten - Kantone kehrten nach dem Niedergang der Helvetik 
zwar wieder zu ihrem Strafrecht von vor 1799 zurück, 35’ andere begannen 


349 ASHR, V/1895, 231; vgl. auch ALKALAY (1984), 173. 


350 ASHR, V/1895, 676; ALKALAY (1984), 173; ALLEMANN (1917), 21; LENARCIC (2011), 105; 
STRATENWERTH AT 4, §1 N 4; TEICHMANN, in: von Liszt, 371; THORMANN/ VON OVER- 
BECK (1940), 10. 


351 ALKALAY (1984), 173; ALLEMANN (1917), 21; LENARCIC (2011), 105; TEICHMANN, in: von 
Liszt, 371. 


352 ASHR, V/1895, 676; vgl. auch ALKALAY (1984), 173; TEICHMANN, in: von Liszt, 371. 
353 ASHR, V/1895, 676; ALKALAY (1984), 173. 


354 ALKALAY (1984), 219; ALLEMANN (1917), 21; BRÄGGER (2018), 24; PFENNINGER (1890), 
104; TEMME (1855), 27 ff.; THORMANN/VON OVERBECK (1940), 11. 


355 ALLEMANN (1917), 21; TEMME (1855), 27 ff. 
356 TEICHMANN, in: von Liszt, 372. 


357 ALLEMANN (1917), 21; der Kanton Freiburg erklärte mit Gesetz vom 28. Juni 1803 sogar 
vorerst wieder die Carolina (mit Änderungen) zum geltenden Strafgesetz (vgl. PFEN- 
NINGER [1890], 84); auch im Fürstentum Neuenburggab die Regierung den Gerichten 
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jedoch damit, neue kantonale Kodifikationen auszuarbeiten, während Dritte 
(z.B. die Kantone Waadt, Solothurn, Luzern, Thurgau) wiederum das Pein- 
liche Gesetzbuch beibehielten und es fortbildeten.358 Der Kanton Aargau war 
der erste Kanton, der sich im Jahre 1805 ein neu erarbeitetes Besonderes 
Strafgesetzbuch gab.359 Diesem folgten u.a. die Strafgesetze der Kantone 
St. Gallen (1807), Tessin (1817), Basel (1821), Schaffhausen (1835) und Zürich 
(1836).360 Einige der neuen Kodifikationen lehnten sich dabei an ausländischen 
Vorbildern an, was sich jedoch mehr in der formellen Gestaltung denn am 
materiellen Inhalt zeigte.361 Im aargauischen Gesetz von 1805 sind so in der 
Ausdrucksweise gewisse Anlehnungen an das zwei Jahre zuvor erlassene 
österreichische Strafgesetz zu erkennen.362 Das für Deutschland einen Mei- 
lenstein darstellende bayrische Strafgesetzbuch von 1813 fand in der Schweiz 
hingegen - mit Ausnahme der Strafgesetzbücher von Basel (1821) und St. Gal- 
len (1819) — wenig Beachtung. 363 Genf hatte unter französischer Herrschaftim 
Jahre 1810 den von Napoleon I. geschaffenen Code pénal erhalten. Nach Ein- 
trittin die Eidgenossenschaft wurde die Kodifikation wesentlichen Änderun- 
gen unterzogen, wozu insb. die Herabsetzung der strengen Strafen des fran- 
zösischen Gesetzes gehörte.364 

Als Hauptstrafe für Verbrechen und Vergehen standin den verschiedenen 
Strafgesetzbüchern die Freiheitsstrafe im Vordergrund, wobei diese wiede- 
rum nach Schwere, Eingriffsintensität und Dauer abgestuft war und man sich 
dafür unterschiedlicher Bezeichnungen bediente (Zuchthaus365, Korrektions- 
haus366, Arbeitshaus367, Gefängnis368 etc.). Obwohl den Betitelungen je nach 


die Weisung, die Carolina «comme une sorte de raison écrite» anzuwenden (THOR- 
MANN/VON OVERBECK [1940], 12). 


358 ALKALAY (1984), 219; ALLEMANN (1917), 21; BRÄGGER/ZANGGER (2020), RZ. 514; KILLIAS 
et al.2, Rz. 117; PAHUD DES MORTANGES2, RZ. 339; PIETH2, 85; SCHLOSSER (2017), 368f.; 
SUTER (1997), 8; TEICHMANN, in: von Liszt, 372; THORMANN/VON OVERBECK (1940), 11. 


359 «Criminalstrafgesetzbuch für den Canton Aargau», vgl. LENARCIC (2011), 177; TEMME 
(1855), 30; THORMANN/ VON OVERBECK (1940), 11. 


360 GSCHWEND, in: Koch etal., 479; TEMME (1855), 28. 
361 THORMANN/VONOVERBECK (1940), 12. 
362 THORMANN/VONOVERBECK (1940), 12. 


363 Gemäss THORMANN/VON OVERBECK (1940) lag dies am doktrinären Charakter der 
Kodifikation (12). 


364 THORMANN/VONOVERBECK (1940), 12. 

365 Zum Beispiel $3 Ziff. 1 StGB/GL; $ 4 Ziff. 3 StGB/LU; $ 3 Ziff. 1 StGB/ZH. 
366 Zum Beispiel § 6 Abs. 2 Ziff. 1StGB/BE 

367 Zum Beispiel $3 lit. cStGB/TG. 


368 InSchaffhausen etwa noch unterteilt in Gefängnisstrafe ersten und zweiten Grades, 
s. §7 lit. b. Ziff. 1 und 2 StGB/SH. 
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Kanton nicht immer die gleichen Bedeutungen zukamen, bezeichnete Zucht- 
haus grundsätzlich die schwere und lange Freiheitsentziehung, während Ge- 
fängnisstrafen «leichter» und kürzer waren.369 In gewissen Kantonen wurde 
die Zuchthausstrafe (u.a. neben der Todesstrafe) noch als «peinliche Strafe» 
bezeichnet, währenddem die Gefängnisstrafe unter dem Titel «korrektionelle 
Strafen» aufgeführt wurde.370 Körperliche Strafen waren zwar noch in eini- 
gen wenigen kantonalen Kodifikationen vorgesehen (etwa die «körperliche 
Züchtigung» im Strafgesetzbuch des Kantons Graubünden),371 jedoch wurde 
deren Ausübung durch Art. 65 der Bundesverfassung von 1874 verboten.372 
Eine gewichtigere Rolle spielte die Geldstrafe.373 Bei deren Bestimmung wurde 
in einigen Kantonen bereits auf die Vermögensverhältnisse des Täters Rück- 
sicht genommen.374 Ebenfalls von Bedeutung war der Entzug der bürgerlichen 
Ehrenrechte (Ehrenstrafen, dégradation civique, Einstellungim Aktivbür- 
gerrecht etc.) sowie die Landesverweisung.375 Letztere konnte nach Art. 44 
der Bundesverfassung von 1874 nur noch Ausländern gegenüber verhängt 
werden.376 

Die neuen Strafgesetzbücher liessen dem Gericht im Gegensatz zum pein- 
lichen Gesetzbuch der Helvetischen Republik - mit Ausnahme der Todes- 
strafe - ein gewisses Ermessen bei der Zumessung der konkreten Strafe.377 
Obwohl auch sie sich nur mühsam von der festen Bindung des Gerichts an das 
Gesetz losreissen konnten, stellten viele Kantone -im Gegensatz zu den bisher 
vorherrschenden absoluten Strafdrohungen - mitihren neuen Kodifikationen 
fürjede Strafart einen allgemeinen sowie fürjede Deliktsarteinen besonderen 
Strafrahmen im Sinne von relativ bestimmten Strafdrohungen auf, innerhalb 
welcher das Gericht die Strafe festzusetzen hatte.378 Im Strafgesetzbuch des 


369 THORMANN/VON OVERBECK (1940), 15. 

370 Siehe etwa § 6 StGB/BE. 

371 §6 Ziff. 6 StGB/GR; s.a. $3 Ziff. 5 StGB/OW («Leibesstrafe»). 
372 «Körperliche Strafen sind untersagt.» 

373 THORMANN/VON OVERBECK (1940), 16. 


374 So etwa für Schaffhausen: «Bei Bestimmung des Masses der Geldstrafe ist auf die Vermö- 
gensverhältnisse des Schuldigen Rücksicht zu nehmen» (§18 Abs. 2 StGB/SH); für Zürich: 
«[Die Geldbusse] soll stets mit Rücksicht aufdiemutmasslichen Vermögens-, Erwerbs- und 
Einkommensverhältnisse des zu Bestrafenden festgesetzt werden [...]» (§23 StGB/ZH). 


375 THORMANN/VON OVERBECK (1940), 16; vgl. etwa § 5 Ziff. 3 StGB/AG; § 6 Ziff. 7 StGB/GR; 
§6 lit. d StGB/NE. 


376 «Kein Kanton darf einen Kantonsbürger aus seinem Gebiete verbannen (verweisen) oder 
ihn des Bürgerrechtes verlustig erklären.» 


377 Vgl. ALLEMANN (1917), 27; THORMANN/VON OVERBECK (1940), 12. 


378 Grundzüge-I/1892, 387; BRINER (1978), 3; THORMANN/VON OVERBECK (1940), 13; VON 
WERDT (1956), 29; vgl. auch VON LISZT/SCHMIDT2®, 419. 
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Kantons Thurgau war so etwa bei der (zeitlichen) Zuchthausstrafe ein allge- 
meiner Rahmen von mindestens einem Jahr und maximal 20 Jahren vorge- 
geben.379 In der Waadt erstreckte sich der Strafrahmen bei der «peine de la 
réclusion» auf eine Dauer zwischen einem Tag und 30 Jahren, bei der «peine 
de ’emprisonnement» bei gleicher Untergrenze auf maximal 20 Jahre.380 Je 
nach Kanton war auch der Umfang des gerichtlichen Ermessens unterschied- 
lich. Kantone wie St. Gallen, Solothurn, Zürich, Waadt und Schwyz sahen 
einerseits etwa in Bezug aufStrafminimain den Besonderen Bestimmungen 
wenige oder keine Einschränkungen vor.381 Als Minimum galt lediglich das 
allgemeine Mindestmass der jeweiligen Strafart.382 Die Besonderen Bestim- 
mungen der Strafgesetzbücher der Kantone Tessin oder Freiburg andererseits 
arbeiteten oftmals mit besonderen Strafrahmen.383 Bei Vermögensdelikten 
warineinigen Kantonen die Schadenshöhe von wesentlicher Bedeutung.384 

Die Gerichte konnten bei der Festsetzung der Strafe auf eine Vielzahlvon 
Strafminderungs- und -erhöhungsgründen zurückgreifen.385 Ein Grossteil der 
kantonalen Strafgesetzbücher, insb. diejenigen der Deutschschweiz, zählte die 
möglichen Gründe abschliessend oder zumindest beispielhaft auf.386 Dabei 
wurden etwa als Minderungsgründe «Furcht», «Drohung», «Täuschung», 
«Not», «Aufregung», «Versuchung», «Geständnis», «Verstandesschwäche» oder 
«jugendliches Alter» des Täters387 sowie als Erhöhungsgründe u.a. dessen 


379 $5Abs.4StGB/TG. 


380 $15f.StGB/VD; vgl. etwa auch $9 und 10 StGB/GR: «Die zeitliche Zuchthausstrafe kann 
nie über 25 Jahre ausgedehnt werden», «Die Dauer der Gefängnisstrafe kann sich nie über 
dreiJahre ausdehnen [...]»; $10 Abs. 3StGB/SH: «Die zeitliche Zuchthausstrafe darfnicht 
weniger als ein Jahr und nicht länger als vierundzwanzig Jahre dauern»; $9 StGB/LU: 
«Die Dauer der Zuchthausstrafe ist mindestens vier Monate, höchstens fünfzehn Jahre.» 


381 PFENNINGER (1890), 280; THORMANN/ VON OVERBECK (1940), 16. 


382 Siehe dazu Grundzüge-I/1892, 387; HAFTER2, 341; vgl. zur Strafrechtspraxisim Kanton 
Schwyz auch TONGENDORFF (2015), passim; s. z.B. $106 StGB/SZ: «Wer in betrüglicher 
Absicht öffentliche Urkunden anfertigt, oder ächte verfälscht und von solchen falschen 
oder gefälschten Urkunden Gebrauch macht, sollnach Massgabe der Gefährde und der 
Folgen mit Zuchthaus bis auf 10 Jahre bestraft werden.» 


383 Vgl. etwa für Freiburg: «Est puni de 15 jours à 3 mois d’emprisonnement celui qui, sans 
droit, brise, détache ou endommage volontairement un scellé officiel apposé par une 
autorité ou un fonctionnaire public» ($328 StGB/FR); «Celui qui, sciemment et par dol, 
aura, par un faux rapport ou une fausse dénonciation, provoqué la condamnation cri- 
minelle d’un innocent, sera puni de 6 mois à 8 ans de réclusion à la maison de force [...]» 
(§188 StGB/FR); für das Tessin vgl. GABUZZI, in: von Liszt, 421 ff. 


384 Siehe etwa §210f. StGB/BE. 
385 PFENNINGER (1890), 742; vgl. auch LOGOZ/SANDO22, Art. 63 N1. 


386 Vgl.hinten im Anhang die Auflistung der kantonalen Regelungen; Grundzüge-1/1892, 
387; BRINER (1978), 3; G. MAURER (1945), 17; PFENNINGER (1890), 743. 


387 Vgl. die Aufzählung bei BRINER (1978), 4. 
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«List»388, «Bosheit»389, «Grausamkeit»390 oder «Beharrlichkeit»391 bei der Tat- 
begehung genannt. Andere Kantone hingegen verzichteten auf eine solche 
tabellarische Aufzählungundformulierteneinerelativ offene Bestimmung.39 
Beispielhaft hierfür ist die Strafzumessungsregelung in $67 des Strafgesetz- 
buchs des Kantons Freiburg aufzuführen: «Dans la determination des peines 
entre le maximum et le minimum le Juge prend en considération les circons- 
tances atténuantes ou aggravantes autres que celles qui font l’objet des dispo- 
sitions spéciales de la loi, tant sous le rapport du mal matériel cause par le 
crime, que sous le rapport de la culpabilité de l’agent.»393 

Die Mehrzahl der kantonalen Strafgesetzbücher kannte überdies neben 
den ordentlichen Strafrahmen noch die Möglichkeit der Festlegungeiner Strafe 
innerhalb eines ausserordentlichen Strafrahmens.394 Wie bei der heutigen 
Strafzumessung konnte beim Vorliegen bestimmter Strafmilderungs- bzw. 
Strafschärfungsgründe das Gericht den ordentlichen Strafrahmen über- oder 
unterschreiten (es giltjedoch zu beachten, dass die Terminologie von Strafmin- 
derungs- und Strafmilderungsgründen zu jener Zeit noch nicht einheitlich war 
bzw. diese oft verwechselt wurden).395 Bei den kantonalen Strafgesetzbüchern 
war eine Strafschärfungneben dem Vorliegen von echter Konkurrenzbeieinem 
sog. Rückfall vorgesehen.396 Eine Strafmilderung unterhalb des ordentli- 
chen Strafrahmens war hingegen im Falle von «entschuldbarem Irrtum»397, 


388 §59lit. cStGB/ZH. 

389 Art.46lit. cStGB/AR. 

390 §36 lit. cStGB/GL. 

391 Art.35 lit. b StGB/SG. 

392 Vgl. PFENNINGER (1890), 744. 

393 Soauchdieähnlichlautende Bestimmungin §63 StGB/VD: «Lescirconstances attenuantes 
ou aggravantes, autres que celles qui font objet de dispositions spéciales de la loi, sont 
prisesen considération par le juge, dans la détermination de la peine, entre le maximum 
etle minimum [...]»; dass diese knappe Umschreibung sogar bereits das Doppelver- 
wertungsverbot enthielt, ist hinten unter II.C.2. eingehend zu behandeln. 


394 BRINER (1978), 3; THORMANN/VON OVERBECK (1940), 13; vgl. zu den Strafrahmen ein- 
gehend hinten I.D.1. 


395 ALLEMANN (1917), 22; PFENNINGER (1890), 742; s. zur Terminologie hinten I.D.1.c. 


396 Zum Beispiel §44 StGB/TG: «Der Richter kann aus dem Grunde des Rückfalles die Strafe 
über die gesetzlich vorgeschriebene Grenze erhöhen oder sie durch erlaubte Zusätze ver- 
schärfen»; §33 StGB/NE: «Quiconque ayant étécondamné pour un crime, en commettra 
un second, sera condamnéau maximum de la peine encourue. La peine pourra être élevée 
jusqu’à la moitié en sus du maximum, si le prévenu est déjà en état de récidive [...]»; §79 
StGB/LU: «Die Wirkung des Rückfalls ist [...] ein Strafzuschlag: a. im ersten Rückfall bis 
auf die Hälfte; b. im zweiten Rückfall bis auf drei Viertheile; c. im dritten Rückfall bis auf’s 
Doppelte der für das neue Verbrechen verwirkten Strafe [...]»; vgl. dazu auch Grundzüge- 
1/1892, 389. 

397 §50 Ziff. 5 StGB/GR. 
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«verminderter Zurechnungsfähigkeit»39s, «tätiger Reue»399 oder einer zum 
«Verbrechen drängenden Not»400 des Täters möglich.401 Im Kanton Basel- 
Stadt konnte des Weiteren das Gericht bei Vermögensdelikten eine Strafmil- 
derung aussprechen, wenn der Täter noch vor demEinschreiten der Behörde 
eine Wiedergutmachung geleistet hatte.402 Der Kanton Thurgau erfasste die 
Milderungsgründe in einer allgemeinen Bestimmung, wonach auf eine mildere 
Strafe als die vom Gesetz angedrohte erkannt werden konnte, «wenn dieje- 
nigen Zustände, welche, in vollem Grade vorhanden, alle Zurechnung aus- 
schliessen, in einem geringern Grade vorwalteten».403 So war eine Milderung 
möglich bei «verminderter Zurechnungsfähigkeit», «Irrtum» oder «verminder- 
ter Rechtswidrigkeit», auch wenn diese nicht vollständig vorlagen.404 Einige 
Kantone stellten ferner gar keine bestimmten Milderungsgründe auf, sondern 
eröffneten dem Gericht allgemein die Möglichkeit, mildernde Umständebei der 
Strafzumessung zu berücksichtigen. 405 Bekannt war schliesslich neben einem 
bedingten Strafvollzug auch die Möglichkeit einer bedingten Entlassung. 206 


4. Der Weg zum Schweizerischen Strafgesetzbuch 
a. Die Bundesverfassung von 1848 


Mit der Bundesverfassung von 1848 wurde die Eidgenossenschaft zum Bundes- 
staat sowie zur repräsentativen Demokratie und übernahm gewisse Aufgaben 


398 $70Zifl.ılit.aStGB/LU. 

399 Art.40lit. cStGB/SG. 

400 Art.53 Ziff. 2StGB/TI. 

401 Siehe auch BRINER (1978), 5f.; TEMME (1855), 279 ff. 


402 $36StGB/BS: «Wenn bei Verbrechen, die blos gegen das Vermögen eines Andern gerich- 
tet sind, der Thäter vor dem Einschreiten der Behörden den Schaden vollständig gut 
gemacht hat, so kann der Richter bis auf einen Drittel des niedrigsten Strafmasses her- 
untergehen |...].» 


403 $42StGB/TG. 
404 Vgl. Grundzüge-I/1892, 401. 


405 Soetwa Art. 317 zur Novelle der StPO/GE; vgl. dazu auch BRINER (1978), 7f.; GAUTIER, 
in: von Liszt, 410; $72 StGB/LU; Art.29 StGB/OW. 


406 Vgl. etwa für den Aargau das Organisationsgesetz für die Strafanstalt Lenzburg vom 
19. Hornung 1868: «Für Gefangene, welche: a. wenigstens zwei Drittheileihrer Strafzeit 
erstanden; b. sich während derselben so gut betragen haben, dass daraus der Schluss auf 
eingetretene Besserung gezogen werden darf; c. den Willen und die Fähigkeit besitzen, 
aufredliche Weise ihr Auskommen zu finden, kann bei der Begnadigungsbehörde die 
Freilassung auf Wohlverhalten beantragt werden [...]»; für Zürich s. $14 StGB/ZH: «Der 
Vollzug der Arbeitshaus- und Zuchthausstrafe solldurch eine systematische Behandlung 
die Besserungder Sträflinge anstreben. Zu diesem Zweck istauch eine Kürzungderrichter- 
lich erkannten Freiheitsstrafe, bedingte Entlassung, möglich [...]»; THORMANN/VON 
OVERBECK (1940), 15. 
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und Kompetenzen von den Kantonen.407 Soweit ihre Souveränität durch die 
neue Verfassungnicht eingeschränkt wurde, waren die Kantonejedochnoch 
selbstbestimmt. 408 Im wichtigen Bereich des materiellen Strafrechts besassen 
sie somit weiterhin ihre Gesetzgebungskompeten2z.409 Eine Erweiterung der 
Kompetenzen des Bundes liess sich nur durch eine Revision der Bundesver- 
fassung erreichen.*10 


b. Frühe Vereinheitlichungsbestrebungen 


Intensive Bestrebungen, das materielle Strafrecht zu vereinheitlichen, kamen 
bereits seit Mitte des 19. Jahrhunderts in der Schweiz auf.411 Dies war u.a. die 
Folge der Industrialisierung und der damit zusammenhängenden zunehmen- 
den Mobilität der Bevölkerung dank neuer Verkehrsmittel sowie der in Art. 41 
der Bundesverfassung von 1848 festgeschriebenen interkantonalen Nieder- 
lassungsfreiheit.*12 Auch beklagten sich verschiedene Juristen aus der Praxis 
und Wissenschaft über die offenkundigen Differenzen zwischen den einzel- 
nen kantonalen Strafgesetzbüchern.413 Aufgrund der Verfassungsentwürfe von 
1832/33, denen es an einer Vereinheitlichung des schweizerischen Strafrechts 
ermangelte, hatte schon 1848 die solothurnische Gesandtschaft an der Tagsat- 
zunganlässlich der Beratung der neuen Bundesverfassung den Antrag gestellt, 
die Gesetzgebungüber Verbrechen und deren Bestrafungsowie über das Ver- 
fahren in Kriminalsachen dem Bund zu übertragen.*!4 Dieser Antrag wurde 
jedoch mit grosser Mehrheit abgelehnt.415 Im Jahre 1851 erliess der Bund dage- 
genein erstes Militär-strafgesetz, gefolgt vom Bundesgesetz über das Bundes- 
strafrecht im Jahre 1853.416 Letzteres enthieltin seinem Besonderen Teil u.a. 
Strafandrohungen betreffend Verbrechen gegen die äussere Sicherheit und 
Ruhe der Eidgenossenschaft, gegen fremde Staaten, gegen die verfassungs- 
mässige Ordnung und die innere Sicherheit sowie Verbrechen, welche von und 


407 Zum Beispiel Bestimmung der Aussenpolitik, Sicherung des inneren Friedens, Kom- 
petenz über das Zoll- und Postwesen sowie Übertragung des Schiesspulver- und Münz- 
regals (PAHUD DES MORTANGES?, RZ. 275f.). 


408 Art.3 BV/1848, entspricht dem heutigen Art. 3 BV; s. dazu KLEY3, 295. 
409 KLEY3, 295; PAHUD DES MORTANGES2, RZ. 276, 363. 

410 KLEY, 295. 

411 Siehe dazu im Detail BBl 1896 IV, 737 ff.; vgl. auch HAFTER?, 18 ff. 


412 STRATENWERTH AT M, §1 N15; THORMANN/VON OVERBECK (1940), 18; s. zur Nieder- 
lassungsfreiheit BSK BV-RUDIN, Art.24. N1. 


413 PAHUD DES MORTANGES?, RZ. 363. 


414 Botschaft, BBl 1896 IV, 737; HAFTER2, 18; PAHUD DES MORTANGES2, RZ. 363; TEICH- 
MANN, in: von Liszt, 374; THORMANN/ VON OVERBECK (1940), 16f. 


415 HAFTER?, 18; PAHUD DES MORTANGES?, RZ. 363; TEICHMANN, in: von Liszt, 374. 
416 PAHUD DES MORTANGES2, Rz. 363; TEICHMANN, in: von Liszt, 376 ff. 
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zum Nachteil von Bundesbeamten begangen wurden. Als Strafen waren gem. 
Art. 2 Zuchthaus, Gefängnis, Landesverweisung, Amtsentsetzung, Verlust 
des Aktivbürgerrechts sowie Geldbusse bis zu einem Betrag von CHF 10°000 
möglich. Im Besonderen Teil wurden bei den Strafandrohungen grundsätz- 
lich keine Minima angegeben, eine Ausnahme bildete etwa der Landesverrat 
gem. Art. 36 f.418 In vielen Fällen war dem Gericht die Wahl aus mehreren Straf- 
arten anheimgestellt, wodurch dessen Ermessensspielraum stark erweitert 
wurde.419 


c. Diegescheiterte Verfassungsrevision von 1872 


Am 17. Juni 1870 legte der Bundesrat einen Entwurf zu einer umfangreichen 
Partialrevision der Bundesverfassung vor.420 Schon dort wurde in der Bot- 
schaft die Frage diskutiert, das materielle Strafrecht gesamtschweizerisch 
gesetzlich zu regeln: «Die Unifikation des Obligationenrechts wird diejenige 
des gesammten bürgerlichen Rechtes, diese auch diejenige des Strafrechtes 
mit Nothwendigkeit nach sich ziehen.»421 Die Vereinheitlichung des Straf- 
rechts fand nichtsdestoweniger noch keinen Eingang in den Entwurf.422 Auf- 
grund des Deutsch-Französischen Krieges von 1870 wurden jedoch Mängelin 
der Organisation der schweizerischen Armee offensichtlich, die durch eine 
Teilrevision der Verfassung nicht behoben werden konnten, weshalb die Re- 
visionskommissionen beider Räte einen neuen Entwurffür eine Totalrevision 
der Bundesverfassung erarbeiteten.*23 In diesem neueren Entwurfsollte dem 
Bund -.neben der Vereinheitlichung der Armee - die Gesetzgebungsbefug- 
nis im Zivil- und Strafrecht sowie in den entsprechenden Prozessrechten 


417 _THORMANN/VON OVERBECK (1940), 17. 


418 «Jeder Schweizer, welcher in einem Kriege gegen die Eidgenossenschaft die Waffen gegen 
dieselbe trägt, wird mit Zuchthaus von wenigstens 10 Jahren bis auf Lebenszeit bestraft.» 


419  «[...]wirdmit Gefängniss und Geldbusse, und in schweren Fällen mit Zuchthaus bestraft» 
(Art. 46); «[...] ist mit einer Geldbusse und in schwerem Fällen überdiess mit Gefängniss 
von höchstens 2 Jahren zu bestrafen [...]» (Art. 50); «wird mit Amtsentsetzung bestraft, 
womit in schwereren Fällen eine Geldbusse oder Gefängniss verbunden werden kann 
[...)» (Art. 54). 

420 Botschaft, BBl 1870 II, 665, sowie E-BV/1870; s.a. KLEY3, 306. 

421 Botschaft, BBl 1870 II, 694. 


422 «Art. 59a Entwurf 
Es sollen durch Bundesgeseze für die ganze Schweiz einheitlich geordnet werden: 
Die Rechtsverhältnisse des Transportes und der Spedition [...]. 
Die Vorschriften über Bestimmung der gewähr der Viehhauptmängel. 
Die Bestimmungen über den Schuz des schriftstellerischen und künstlerischen Eigenthums. 
Art. 59b Entwurf 
Die Bundesgesezgebung kann weiter ausgedehnt werden auf das Gebiet des Obligationen- und 
Konkursrechtes, sowie auf die einheitliche Normirung des Schuldbetreibungsverfahrens.» 


423 KLEY3,306. 
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zugesprochen werden.*24 In der Abstimmung vom 12. Mai 1872 scheiterte die 
Revision allerdings am Volks- (261’072 zu 255’609 Stimmen) und Ständemehr 
(13 zu 9 Standesstimmen).*25 Zwar wurde im Jahre 1874 eine erneut zur Ab- 
stimmung gebrachte Verfassungsrevision vom Volk und den Ständen ange- 
nommen, jedoch enthielt der zur Abstimmung gebrachte Entwurf weniger 
zentralistische Bestimmungen, um den föderalistisch gesinnten Kreisen ent- 
gegenzukommen.426 Der Bund erhielt die Kompetenz, ein nationales Obliga- 
tionenrecht zu erlassen, eine Rechtsvereinheitlichungskompetenz im Gebiet 
des Strafrechts wurde ihm jedoch weiterhin verwehrt.427 

Gleichwohl hatte die Bundesverfassungbereits gewissen Einfluss auf das 
Strafensystem der kantonalen Gesetze. So konnte einerseits, wie erwähnt, die 
Landesverweisung gem. Art. 44 nur noch Ausländern gegenüber verhängt 
werden.*28 Andererseits wurden (in Friedenszeiten) diein Art. 65 vorgesehene 
Todesstrafe sowie körperliche Strafen abgeschafft.429 Aufgrund einiger auf- 
sehenerregender Tötungsdelikte gegen Ende der 1870er-Jahre wurde in mehre- 
ren Petitionen jedoch die Wiedereinführung der Todesstrafe gefordert, sodass 
die Bundesversammlung- entgegen der Empfehlung des Bundesrates - die 
Revision des Art. 65 beschloss und das Volk die neue Fassung durch die Volks- 
abstimmungam 18. Mai 1879 bestätigte.430 Das Verbot körperlicher Strafen blieb 
zwar bestehen, die Verhängung der Todesstrafe - mit Ausnahme politischer 
Vergehen - war jedoch wieder möglich.431 Von diesem Recht zur Wiederein- 
führung der Todesstrafe machten in der Folge auch einige Kantone Gebrauch, 
so etwa Appenzell Innerrhoden, Luzern, Obwalden, St.Gallen, Uri und das 
Wallis.432 


424 Vgl. den Verfassungsentwurf AS X 731; KLEY3, 307; PAHUD DES MORTANGES2, RZ. 286; 
THORMANN/VON OVERBECK (1940), 18. 

425 Botschaft, BBl 1872 II, 365, 368; s.a. HAFTER2, 18; KLEY3, 307; MEYLAN (2019), 185; PA- 
HUD DES MORTANGES32, RZ. 286; PFENNINGER (1890), 537, 545; STRATENWERTH AT I, 
§1N15; THORMANN/VON OVERBECK (1940), 18. 

426 PAHUD DES MORTANGES2, RZ. 286; THORMANN/VON OVERBECK (1940), 18. 

427 Botschaft, BBl1896 IV, 739; HAFTER2, 24; PAHUD DES MORTANGES2, Rz. 287; PFENNINGER 
(1890), 537. 

428 «Kein Kanton darfeinen Kantonsbürger aus seinem Gebiete verbannen (verweisen) oder 
ihn des Bürgerrechtes verlustig erklären.» 


429 «Die Todesstrafe ist abgeschafft. Die Bestimmungen des Militärgesetzes bleiben jedoch 
in Kriegszeiten vorbehalten. Körperliche Strafen sind untersagt [...]»; vgl. auch SUTER 
(1997), 27. 

430 SUTER (1997), 29ff.; TEICHMANN, in: von Liszt, 389; THORMANN/ VON OVERBECK (1940), 15. 


431 Derrevidierte Art. 65 lautete: «Wegen politischer Vergehen darf kein Todesurteilgefällt 
werden. Körperliche Strafen sind untersagt.» 


432 Sieheetwa Landsgemeindebeschluss Appenzell Innerrhoden vom 25. April 1880: «Die 
durch Art. 65 der Bundesverfassungvom 29. Mai 1874 abgeschaffte Todesstrafe wird neuer- 
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d. Beginn der Rechtsvereinheitlichung durch Carl Stoos 
al. Die Motion Forrer von 1887 


Der Gedanke der Vereinheitlichung des schweizerischen Strafrechts wurde 
trotz der gescheiterten Verfassungsrevision nicht fallengelassen.*33 Es spra- 
chensich verschiedene Vereinigungen dezidiert für eine aufBundesebene 
vereinheitlichte Strafgesetzgebung aus. So reichte etwa der Verein für Gefäng- 
nisinsassen 1881 eine Petition an die Bundesversammlunghinsichtlich der Ver- 
einheitlichung des Strafrechts ein.434 Eine ähnliche Petition legte bereits 1868 
die Schweizerische Juristische Gesellschaft bzw. der Schweizerische Juristen- 
verein vor und sprach sich bei der Jahresversammlung am 27. September 1887 
fast einstimmig für ein gesamtschweizerisches Strafrecht aus.435 Am 13. De- 
zember 1887 brachte schliesslich der damalige Nationalrat LUDWIG FORRER eine 
von 41 Nationalräten mitunterzeichnete Motion im Parlament mit dem Titel 
«Die Bundesverfassung wird revidiert und der bisherige Art. 65 durch folgen- 
den neuen ersetzt: Dem Bunde steht die Gesetzgebung über das Strafrecht zu» 
ein.436 Die Idee hinter einer einheitlichen Strafgesetzgebung legte FORRER 
sodann in seiner Rede vor dem Nationalrat am 8. März 1888 dar: «Die Strafrechts- 
einheitist ein Postulat des nationalen Bewusstseins. Die Ausübung der Straf- 
gewalt bildet eine wesentliche Aufgabe des Staates. Das Strafrecht ist ein Haupt- 
bestandteil des öffentlichen Rechts in jedem Staat [...]. Durch gemeinsames 
Recht und die Behandlung der Bürger nach gleichem Recht wird das Gefühl 


dings in Kraft erklärt; die Anwendbarkeit erstreckt sich mit Vorbehalt der Bestimmun- 
gen des neuen Artikels hinsichtlich der politischen Verbrechen auf die Fälle erwiesenen 
Mordes und von Brandstiftung, wobei ein Menschenleben verloren gegangen ist [...]»; s. 
für das Wallis loi du 24 novembre 1883 r&tablissant la peine de mort et modifiant quel- 
ques articles du code pénal et du code de procedure pénale: «Les articles suivants du 
code pénal et du code de procedure pénale sont rétablis ou modifiés comme suit: 20. Les 
peinesqwentraînent les crimes et les délits sont: 1) la mort [...]»; für eine Aufzählung der 
kantonalen Bestimmungen zur Wiedereinführung der Todesstrafe s. Zusammenstel- 
lung/1890, 108 ff.; vgl. auch SUTER (1997), 49. 


433 HAFTER2, 18; MEYLAN (2019), 185; THORMANN/VON OVERBECK (1940), 18. 


434 FORRER, ZStrR 1888, 197; HAFTER?, 18; THORMANN/VON OVERBECK (1940), 18f.; vgl. 
auch PAHUD DES MORTANGES2, RZ. 364. 


435 FORRER, ZStrR 1888, 197; HAFTER2, 18; PAHUD DES MORTANGES2, RZ. 286, 364; PFEN- 
NINGER (1890), 538; MEYER VON SCHAUENSEE (1897), 3; THORMANN / VON OVERBECK 
(1940), 18; VON LILIENTHAL, ZStW 1895, 98; so lautete der Beschluss an der Jahresver- 
sammlung: «Der schweizerische Juristenverein, überzeugt, dass ein wirksamer und 
erfolgreicher Kampf gegen das Verbrecherthum nicht möglich ist, so lange die Zersplit- 
terungder kantonalen Strafgesetzgebung fortbesteht, ersucht den Bundesrath, die Vor- 
arbeiten für die Vereinheitlichung des Strafrechtes an die Hand nehmen zu wollen [...]», 
abgedruckt in: ZStrR 1888, 65; vgl. dazu auch Zusammenstellung/1890, IX. 


436 HAFTER?, 18; PAHUD DES MORTANGES?, RZ. 364; PFENNINGER (1890), 538; THORMANN/ 
VON OVERBECK (1940), 19. 
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der nationalen Zusammengehörigkeit gefördert [...]. Wir allein, der kleine Staat 
in der Mitte, sollen noch fünfundzwanzigerlei Strafrecht haben. Aufeine Stunde 
Distanz soll in unserem Vaterland Alles anders sein, trotzdem unsere Sitten, 
unsere Anschauungen über Erlaubtes und Unerlaubtes, unsere Kultur wesent- 
lich die gleichen sind und wir unsin anderen, ebenfalls wesentlichen Dingen 
ganz wohl verstehen [...]. Meine Herren! Wir servieren Ihnen hier eine Novität, 
welche keinen einzigen neuen Bundesbeamten erfordert und den Bund nichts 
kostet als die Auslage für den Druck eines Strafkodex von dreihundert Paragra- 
phen. Das soll uns ein Anderer gleich thun!»437 

Auch andere Stimmen sprachen sich vermehrt für eine Rechtsvereinheit- 
lichung aus. Am 8./9. Dezember 1887 überwiesen so die gesetzgebenden Räte 
dem Bundesrat eine Petition von Bürgern der Gemeinde Ormont-Dessous (VD) 
betreffend die Revision der Bundesverfassung im Sinne der Übertragung der 
Gesetzgebungüber das Strafrecht an den Bund «zu gutscheinender Berück- 
sichtigung».238 Am 2. März 1888 sprach sich des Weiteren der Grosse Rat des 
Kantons Aargau aufgrund eines Berichts seiner Gerichtsbehörden für eine 
Vereinheitlichung des Strafrechtsin der Schweiz aus. Diesen Beschluss teilte 
er dem Bundesrat mit.439 Der Grosse Rat des Kantons Schaffhausen machte 
schliesslich von seinem kantonalen Initiativrecht Gebrauch und schlug der 
Bundesversammlung am 16. Mai 1890 vor, den Art.65 der Bundesverfassung 
dahingehend zu revidieren, dass dem Bund die Gesetzgebung über das Straf- 
recht eingeräumt werde. Diesem Begehren schloss sich am 27. Mai 1890 der 
Grosse Rat des Kantons Aargau an.440 Die Botschaft betreffend die Revision 
der Bundesverfassung zur Einführung der Rechtseinheit vom 28. November 
1896 führte schliesslich zum Zustand der Rechtszersplitterung aus, dass unter 
dem jetzigen Gesetzeszustand eine Handlung in einem Kanton mit Zucht- 
haus, in einem anderen hingegen mit Gefängnis, in einem dritten wiederum nur 
mit Busse bestraft werde. Überdies würden bestimmte Delikte an einem Ort 
von Amtes wegen verfolgt, andernorts nur auf Antrag, während einzelne Kan- 
tone die Handlung sogar straflos beliessen. Wer so etwain Genfein unbewohn- 
tes Gebäude in Brand setze, habe mindestens zehn Jahre Zuchthaus zu verbüs- 
sen, wohingegen in Basel das Strafminimum lediglich drei Monate Gefängnis 
betrage, in St. Gallen u.U. nur die Strafe der Sachbeschädigungeinschlägig sei, 
sodass u.U. auch nur eine Busse ausgesprochen werden könne.*#1 


437 FORRER, ZStrR 1888, 198 ff. 
438 Botschaft, BBl 1896 IV, 742. 
439 Botschaft, BBl1896 IV, 742. 
440 Botschaft, BBl1896 IV, 742. 
441 Botschaft, BBl 1896 IV, 749. 


C. Die Geschichte der Strafzumessung in der Schweiz 67 


a2. Der Vorentwurfvon 1893 


Bereits am 21. März 1888 lud der Nationalrat den Bundesrat per Postulat zur 
Ausarbeitung eines Berichts und Antrags zur Frage der Revision des Art. 65 
BV/1874 hinsichtlich der Übertragung der Gesetzgebung über das Strafrecht 
an den Bund ein.442 Dieser beauftragte daraufhin im Februar 1889 Prof. CARL 
STOOss damit, die Rechtsvereinheitlichung durch eine vergleichende, wissen- 
schaftliche Darstellung der kantonalen Strafgesetze in die Wege zu leiten.443 
CARL STOOSS verfasste in der Folge die Werke «Die Schweizerischen Straf- 
gesetzbücher zur Vergleichung zusammengestellt und im Auftrage des Bun- 
desrathes herausgegeben von Carl Stooss» (1890) sowie «Die Grundzüge des 
Schweizerischen Strafrechts, im Auftrage des Bundesrathes vergleichend dar- 
gestellt von Carl Stooss» (1892/1893).444 Auf diese ersten wissenschaftlichen 
Unterlagen folgten bereits im Sommer 1893 der erste Vorentwurf eines Allge- 
meinen Teils des Strafgesetzbuches samt Begründung®#5 sowie am 1. August 
1894 der ebenfalls von «Motiven» begleitete vollständige Entwurfsamteiner 
von ALFRED GAUTIER ausgearbeiteten französischen Übersetzung. +46 

Was die Regelungen zur Bemessung der Strafhöhen anbelangt, wurde 
dargelegt, dass ein Grossteil der kantonalen Strafgesetzbücher die möglichen 
Strafminderungs- und -erhöhungsgründe abschliessend oder zumindest bei- 
spielhaft aufzählte.447 CARLSTOOSS stellte fest, dass diese Umstände und Ver- 
hältnisse bei der Strafzumessung nach dem neuen Gesetzesentwurf eben- 
falls zu würdigen seien. Dajedoch eine abschliessende Aufzählung der Straf- 
erhöhungs- und -minderungsgründe bei der grossen Zahl denkbarer Fälle 
nicht möglich sei, hielt er es für angebracht, die Strafzumessung vollständig 
in das gerichtliche Ermessen zu legen.*48 


442 «DerBundesrathisteingeladen, Berichtund Antrageinzubringenüber die Frage der Revi- 
sion des Artikels 65 der Bundesverfassung im Sinne der Uebertragung der Gesetzgebung 
über das Strafrecht an den Bund [...)», vgl. Zusammenstellung/1890, IX; s.a. HAFTER?, 19. 

443 Zusammenstellung/1890, X; HAFTER?, 19; KILLIAS et al.?, Rz. 118; PAHUD DES MORTAN- 
GES2, Rz. 364; KV-KO-THOMMEN, Vor Art. 69-73 StGB N11. 

444 Zusammenstellung/1890 sowie Grundzüge-1/1892 und Grundzüge-Il/1893. 

445 VE-StGB/1893 sowie Motive VE-StGB/1893. 

446 VE-StGB/1894 sowie Motive VE-StGB/1894; vgl. auch U. GERMANN, in: Studer/Tanner/ 
Opitz, 195f.; HAFTER?, 19; PAHUD DES MORTANGES3, Rz. 364; für Kritik am Gesetzesent- 
wurfsowie an der Befähigung von sTOoss hinsichtlich des Projekts im Allgemeinen s. 
MEYER VON SCHAUENSEE (1897), 8ff.; vgl. auch THURNEYSEN, ZStrR 1893, 369 ff., und 
DERS., ZStrR 1894, 261ff., sowie die Stellungnahmen von STOOSS, ZStrR 1894, 173 ff., 
und DERS., ZStrR 1894, 267f.; s. dazu auch LUMINATI, in: Ackermann, 59f. 

447 Vgl. vornel.C.3. 


448 Grundzüge-I1/1892, 388. 
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Im ersten Vorentwurfvon 1893 waren die Ausführungen zur Strafzumessung 
in den Art. 36 ff. enthalten. Art. 36 umfasste dabei allgemeine Aussagen zur 
Festsetzung der Strafe durch das Gericht: «BeiBemessung der Strafe zieht der 
Richter namentlich auch die Beweggründe, das Vorleben und die persönlichen 
Verhältnisse des Thäters in Betracht.» CARLSTOOSS wies durch diese Bestim- 
mung das Gericht explizit auf die Beachtung der Täterkomponenten bei der 
Strafzumessung hin.449 Er begründete dies damit, dass im Gegensatz zum 
Strafrecht des Mittelalters «das Motiv im neuern Strafrecht viel zu wenig be- 
rücksichtigt» werde.450 (Noch) keine Erwähnung in der Bestimmung fand 
jedoch die «Schuld» oder das «Verschulden».451 

Der allgemeinen Bestimmung folgten Ausführungen zur Strafmilderung 
in Art. 37. Eine solche konnte vorgenommen werden, wenn der Schuldige das 
Verbrechen aus «edlen Beweggründen», in «schwerer Bedrängnis», unter 
dem Eindruck einer «Drohung» oder des «Befehls» einer Person, von der er 
«abhängig» ist, oder indem «Wahne», er mache sich keiner strafbaren Hand- 
lungschuldig, begangen hat. Überdies konnte aufeine Strafmilderungerkannt 
werden, wenn der Täter «aufrichtige Reue» zeigte oder die Verjährungsfrist 
nahezu abgelaufen war. Der Milderungsgrund des «Wahnes», sich keiner straf- 
baren Handlung schuldig zu machen, umfasste in diesem Zusammenhang 
(nach heutiger Terminologie) den Verbotsirrtum bzw. den Irrtum über die 
Rechtswidrigkeit.452 Dass der Wortlaut nicht ganz klar war, wurde jedoch 
bereits von der Expertenkommission festgehalten.453 

Der Entwurfsah von allgemeinen Milderungsgründen ab, da gemäss 
STOOSS, im Gegensatz zum französischen Strafgesetzbuch mit seinen zu hohen 
Strafsätzen, beim Schweizerischen Strafgesetzbuch und seinen verhältnis- 
mässigeren Strafdrohungen keine Veranlassung dazu bestehe.#5 Die Bestim- 
mung war als Kann-Vorschrift ausgestaltet, das Gericht war entsprechend 
nicht zu deren Anwendung verpflichtet.455 Im Falle der Milderung der Strafe 
bestimmte Art. 38 deren Wirkung.#56 Neben einer Herabsetzung des Straf- 


449 VONLILIENTHAL, ZStW 1895, 148f. m.w.H. 
450 Motive VE-StGB/1893, 73. 
451 Vgl. auch DIEZ (1944), 39. 


452 «Dieirrtümliche Annahme, eineverbrecherische Handlungseinicht strafbar, wird öfter 
auf mangelnde oder verminderte Zurechnungsfähigkeit hinweisen; sie kann aber auch 
auf Rechtsunwissenheit und auf einem Mangel an Einsicht in die Lebensverhältnisse 
beruhen und Milde beanspruchen [...]» (Motive VE-StGB/1893, 74f.). 

453 Vgl. Votum David, Verhandlungen-I/1896, 245 («Die Tragweite dieser Bestimmung ist 
mir nicht klar. Ist unter Wahn der Irrtum über Thatsachen zu verstehen? Dann findet 
Artikel14 Anwendung. Oder ist damit der Rechtsirrtum gemeint?»). 

454 Motive VE-StGB/1893, 74; vgl. auch VON LILIENTHAL, ZStW 1895, 149. 

455 Motive VE-StGB/1893, 74; vgl. auch THORMANN/VON OVERBECK (1940), 19. 


456 VONLILIENTHAL, ZStW 1895, 151 m.w.H. 
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masses war auch die Zulassung einer milderen Strafart möglich.457 Lebens- 
langes Zuchthaus wurde so etwa in zeitliches Zuchthaus umgewandelt, Zucht- 
haus von 5bis 15 Jahren konnte auf Zuchthaus oder Gefängnis von einem bis 
fünf Jahren reduziert oder statt Gefängnis konnte Haft oder Geldstrafe aus- 
gesprochen werden. 

Art. 39 sah schliesslich allgemeine Straferhöhungsgründe vor. Die Strafe 
sollte dabei das «mittlere Strafmass» übersteigen, wenn der Täter das Verbre- 
chen aus «niederträchtiger Gesinnung», insb. aus «Bosheit», «Rohheit», «Hin- 
terlist», «Rachsucht», «Habsucht», «Schadenfreude» oder aus «Lust am Ver- 
brechen» begangen hatte. Ebenso zu einer Straferhöhung führte der sog. 
Rückfall, wenn der Täter in den letzten fünf Jahren bereits in der Schweiz oder 
im Ausland wegen eines «gemeinen Verbrechens» eine Freiheitsstrafe verbüsst 
hatte und keine gesetzlichen Strafmilderungsgründe vorgelegen hatten.458 
Im Gegensatz zu einigen kantonalen Strafgesetzen sowie den späteren Ent- 
würfen des Schweizerischen Strafgesetzbuchs war der Rückfall im Entwurf 
von 1893 kein Strafschärfungsgrund. Dies erwähnte CARLSTOOSSauch explizit 
in seinen Motiven.459 Eine Straferhöhung konnte schliesslich auch dann aus- 
gesprochen werden, wenn mehrere Freiheitsstrafen im Sinne der echten Kon- 
kurrenz zusammentrafen (Art. 41 VE-StGB/1893). 


a3. Die erste Expertenkommission — Erste Lesung 


Zwischen September 1893 und Oktober 1894 beriet eine erste Expertenkom- 
mission — bestehend aus 19 Experten aus Wissenschaft und Praxis#60- in 
zwei Beratungen über den Vorentwurfvon 1893,461 deren Ergebnisse sich im 
Vorentwurfvon 1896 («Vorentwurfzu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch 
nach den Beschlüssen der Expertenkommission») widerspiegelten.462 Die 
ersten Beratungen hatten jedoch bereits Einfluss auf den zweiten Vorentwurf 
aus dem Jahr 1894. Die erste Lesung zu den Bestimmungen betreffend die Straf- 
zumessung fand am 6. Oktober 1893 statt.463 

Die Beratungen zu Art. 36 VE-StGB/1893 fielen in der Kommission äus- 
serstkurzaus. CARLSTOOSS eröffnete die Diskussion zur Strafzumessung mit 


457 Motive VE-StGB/1893, 75. 
458 Motive VE-StGB/1893, 76. 


459 «Der Entwurf sieht von Strafschärfung ab [...]» (Motive VE-StGB/1893, 76); vgl. auch 
G. MAURER (1945), 18. 


460 Vgl. für deren Zusammensetzung Verhandlungen-I/1896, 1f.; vgl. auch THORMANN/ 
VON OVERBECK (1940), 19. 


461 Verhandlungen-I/1896; Verhandlungen-II/1896. 


462 VE-StGB/1896; Botschaft, BBl 1896 IV, 743; HAFTER?, 19; PAHUD DES MORTANGES2, 
Rz. 365; THORMANN/VON OVERBECK (1940), 19f. 


463 Verhandlungen-I/1896, 241. 
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folgenden Ausführungen: «Selbstverständlich richtet sich die Strafzumessung 
in erster Linie nach der objektiven und subjektiven Schwere des Verbrechens. 
Esschien angemessen, auch dem Motive eine Bedeutung für die Strafzumes- 
sungbeizulegen; es wurde dies namentlich auchin der schweizerischen Presse 
gefordert. Esrechtfertigtsich ferner, das Vorleben des Thäters und die persön- 
lichen Verhältnisse bei der Strafzumessung in Betracht zu ziehen.»464 XAVER 
GRETENER regte die Hervorhebung an, dass die in Art. 36 aufgezählten Fak- 
toren (Beweggründe, Vorleben, persönliche Verhältnisse) neben der Schwere 
der Tatins Gewicht fallen sollten.265 STOOss entgegnete darauf, dass sich dies 
von selbst verstehe und sich übrigens aus dem Wort «auch» im Gesetzestext 
ergebe.466 Der Artikel galt entsprechend als angenommen.467 

Zu den Strafmilderungsgründen in Art. 37 VE-StGB/1893 brachte STOOSS 
vor, dass für ein neues Strafgesetz nur bestimmte Milderungsgründe infrage 
kämen. Das französische System der allgemeinen Milderungsgründe bilde 
demgegenüber ein Korrektiv für allzu strenge Strafandrohungen. BeiArt.37 
handleessich des Weiteren um eine Kann-Bestimmung, die dem Gericht nicht 
zur Strafmilderung verpflichte.468 Bei den einzelnen Milderungsgründen 
wurde insb. über denjenigen des Rechtsirrtums «Wahn» des Täters, er mache 
sich keiner strafbaren Handlung schuldig) und dessen Vereinbarkeit mit dem 
Grundsatz error iuris nocet diskutiert.469 Da im Ergebnis von den Kommissi- 
onsmitgliedern keine Abänderungsanträge gestellt wurden, galt auch dieser 
Artikel als angenommen.470 

Hinsichtlich der Bestimmung zur Wirkung der Strafmilderungin Art. 38 
VE-StGB/1893 beantragte ALBERT SCHERB, die Strafmaxima zu streichen, da 
strikte Vorgaben dem Vorentwurf zugrundeliegenden Prinzip des möglichst 
weiten gerichtlichen Ermessens widersprechen würden.471 Von GUSTAVE 
CORREVON wurde weitergehend vorgeschlagen, neben den Maxima auch die 
Minima der Strafrahmen zu streichen und eine unbegrenzte Strafmilderung 
zuzulassen.472 Letzterer Antrag wurde von CARL STOOSS als unannehm- 
bar bezeichnet; es werde damit dem Gericht völlig freie Hand gelassen und 


464 Votum Stooss, Verhandlungen-I/1896, 243. 
465 Votum Gretener, Verhandlungen-I/1896, 243. 
466 Votum Stooss, Verhandlungen-I/1896, 243. 
467 Verhandlungen-I/1896, 243. 

468 Votum Stooss, Verhandlungen-I/1896, 244. 
469 Vgl. Verhandlungen-I/1896, 245 ff. 

470 Verhandlungen-I/1896, 248. 

471 Votum Scherb, Verhandlungen-I/1896, 248. 
472 Votum Correvon, Verhandlungen-I/1896, 249. 
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jede Einwirkung des Gesetzes auf das Strafmass aufgehoben. Mit gleichem 
Argument wurde von ihm auch der Antrag von SCHERB abgelehnt.473 Der 
Gesetzgeber solle vielmehr durch nicht allzu weite Strafrahmen im Beson- 
deren Teil eine gewisse Bindung des Gerichts anstreben, da ansonsten eine 
einheitliche Anwendung des Gesetzes wegfalle und das Gericht die Strafe 
nach seinem Belieben zumesse. Innerhalb eines gesetzlichen Strafrahmens 
seidasgerichtliche Ermessen hingegen frei.474 Unterstützung erhielt er dabei 
von XAVER GRETENER. Dieser war der Ansicht, «dass das System der weit- 
gespannten Strafrahmen, wie es durch die neuern Strafgesetzbücher im 
Namen des Prinzips der «Individualisierung der Strafrechtspflege sanktio- 
niert worden [sei], sich in der Praxis nicht bewährt [...], [Sondern] vielmehr 
zu einer willkürlichen, meistens zu laxen Handhabung der Strafjustiz und 
damit zur Abschwächung der staatlichen Repression geführt» habe.475 Aus 
diesem Grund dürften die Strafminima weder im Besonderen Teil nochin der 
Regelung zur Strafmilderung fallengelassen werden.?76 Auch JOSEF MOREL 
führte aus, dass im Interesse der Einheitlichkeit- und um Willkürlichkeiten 
zu vermeiden - gesagt werden müsse, dass die Strafe gemildert, sowie auch, 
wie dieselbe gemildert werden könne. Daher seien Maxima und Minimain das 
Gesetz aufzunehmen.?77 Die Mehrheit der Kommissionsmitglieder sprach sich 
in der Abstimmung für den Entwurfunter Beibehaltung der Strafober- und 
-untergrenzen aus.?78 

Zur Straferhöhung nach Art. 39 VE-StGB/1893 führte STOOSS aus, dass der 
Vorentwurfkeine obligatorische oder fakultative Strafschärfung, sondern nur 
eine obligatorische Straferhöhung vorsehe. Da die Strafmaxima bereits sehr 
hoch seien, könnte eine obligatorische Strafschärfung zu unnötiger Strenge 
führen. Es sei daher besser, «den Richter in den Fällen, die der Gesetzgeber als 
besonders schwer ansieht, zu nötigen, das mittlere Strafmass bei Festsetzung 
der Strafe zu überschreiten».479 Trotz umfangreicher Diskussionen zu den 
Erhöhungsgründen der «niederträchtigen Gesinnung» und des Rückfalls so- 
wie Anträgen zur Änderung des Gesetzestextes wurde die Bestimmung des 
Vorentwurfs unverändert angenommen.480 


473 Votum Stooss, Verhandlungen-I/1896, 249. 
474 Votum Stooss, Verhandlungen-I/1896, 249. 
475 Votum Gretener, Verhandlungen-I/1896, 249. 
476 Votum Gretener, Verhandlungen-I/1896, 249f. 
477 Votum Morel, Verhandlungen-I/1896, 250. 

478 Verhandlungen-1/1896, 251. 

479 Votum Stooss, Verhandlungen-I/1896, 252. 
480 Verhandlungen-I/1896, 251 ff. 
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a4. Der Vorentwurfvon 1894 


Aufgrund der ersten Beratungen der Expertenkommission wurden bereits 
in dem ein Jahr nach dem ersten Vorentwurferscheinenden Vorentwurfvon 
1894 Anpassungen an den Bestimmungen zur Strafzumessung vorgenommen. 
Diese waren nun in den Art. 35 ff. aufgeführt. Art. 35 enthielt wie Art. 36 des 
Vorentwurfs von 1893 allgemeine Aussagen zur Festsetzung der Strafe durch 
den Richter: «Der Richter bemisst die Strafe nach der Schuld, die Geldstrafe 
auch nach den Mitteln des Thäters und berücksichtigt dabei die Beweggründe, 
das Vorleben und die persönlichen Verhältnisse des Schuldigen.» Im Gegen- 
satz zur ursprünglichen Regelung wurde nun explizit die Schuld als das mass- 
gebende Kriterium für die Zumessung der Strafe genannt.481 Auch sollten bei 
der Festsetzung der Geldstrafe die finanziellen Mittel des Täters berücksichtigt 
werden. Der zweite Satzteil der Bestimmung übernahm den alten Wortlaut. 
Die bereits im Vorentwurf von 1893 abschliessend aufgeführten Strafmil- 
derungsgründe wurden grösstenteils im neuen Art. 36 beibehalten.482 Neben 
einer neuen Marginalie «Strafmilderungsgründe» anstatt «Strafmilderung») 
wurden u.a. «edle» zu «achtenswerte[n]» Beweggründen abgeändert und die 
Milderungsgründe des «Handelns auf Befehl» sowie des «Wahnes», sich keiner 
strafbaren Handlung schuldig zu machen, gestrichen. Dies wurde damit be- 
gründet, dass der Rechtsirrtum sowie das «Handeln auf Befehl» schon als selb- 
ständige Strafmilderungsgründe anerkannt worden seien.483 Hinzugefügt 
wurde hingegen der Milderungsgrund der Tatbegehung aufgrund einer un- 
verschuldeten schweren Reizung oder Kränkung sowie die Ausführung, dass 
einin Art. 36 aufgezählter Strafmilderungsgrund nicht mehr zu berücksich- 
tigen sei, wenn das Gesetz einen solchen Milderungsgrund bereits beieinem 
Verbrechen besonders berücksichtigt habe.484 Art. 37, im ersten Entwurfals 
Art.38noch unter der Marginalie «Wirkung der Strafmilderung» aufgeführt, 
bekleidete neu den Marginalientitel «Strafmilderung». Es fand sich dort eine 
erweiterte und ergänzte «Umrechnungstabelle», wie im Falle einer Strafmil- 
derung die im Gesetz angedrohten Strafen herabgesetzt werden sollten. Bei 
unbeschränkter Milderung der Strafesah der Entwurfvor, dass sie über dasin 
Art.37 vorgesehene Mass hinaus gemildert werden konnte. Die Ergänzungen 


481 Vgl. dazu auch DIEZ (1944), 39; STOOSS, ZStrR 1894, 267. 

482 Siehe dazu auch BRINER (1978), 10. 

483 Motive VE-StGB/1894, 136. 

484 Der Milderungsgrund der Provokation wurde auf Antrag von Stefano Gabuzzi in den 
Beratungen der 1. Expertenkommission in den Art. 36 aufgenommen: «Je propose de 
viser à l’article 37 la provocation. Il y a des motifs pour mentionner cette excuse dans la 
partie générale [...]» (Verhandlungen-I/1896, 245). 
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waren nötig, weil zum Zeitpunkt des ersten Vorentwurfs von 1893 der Beson- 
dere Teil des Strafgesetzbuchs noch nicht fertiggestellt war und der erste Ent- 
wurf des Artikels daher noch nicht aufseine Anwendbarkeit hinsichtlich der 
Besonderen Bestimmungen hatte überprüft werden können.485 

Für die Anwendung des neu in Art. 38 geregelten Straferhöhungsgrunds 
des Rückfalls war weiterhin eine fünfjährige Frist vorgesehen, während der ein 
Täter vor der Begehung eines weiteren Verbrechens bereits eine Zuchthaus- 
strafe verbüsst haben musste. Sollte die Strafe nach dem Vorentwurfvon 1893 
lediglich «das mittlere Strafmass übersteigen», so hatte das Gerichtgemäss der 
neuen Bestimmung die zuerkennende Zuchthaus- oder Gefängnisstrafe um die 
Hälfte zu erhöhen. Dabei war er an das höchste Mass der angedrohten Strafe 
nicht gebunden, durfte aber die höchste gesetzliche Dauer der Strafart nicht 
überschreiten. Für einzelne Verbrechen wie Diebstahl, Betrug, Wucher, «Kup- 
pelei» oder Brandstiftung begründete der Rückfall überdies einen besonde- 
ren Strafschärfungsgrund.486 Gestrichen wurde dagegen der Straferhöhungs- 
grund des «niederträchtigen» Motivs. Begründet wurde dies damit, dass diese 
Bestimmung schwierig umzusetzen sei, da das Gericht bei sehr weiten Straf- 
rahmen bei zwingender Anwendung dieser Bestimmung schwerlich auf eine 
schuldangemessene Strafe erkennen könne.487 Auch würden sich Probleme bei 
Tatbeständen, die schon ihrer Natur nach ein «gemeines» Motiv voraussetzten, 
ergeben.488 Daher beschränke sich der Entwurf darauf, dem Gericht dieBerück- 
sichtigung des Motivs im Allgemeinen zu gebieten, undsah davonab, das Mass 
der Straferhöhung in einem solchen Fall konkret vorzuschreiben.489 

Eine Anpassungerfuhr schliesslich die Bestimmung über das Zusammen- 
treffen von Freiheitsstrafen in Art. 42 VE-StGB/1894. Neu wurde eine mögliche 
Strafschärfung explizitin der Normierung aufgeführt, da das Gericht nun das 
höchste Mass der Strafe um die Hälfte erhöhen konnte und dabeian das höchste 
Mass der angedrohten Strafe nicht gebunden war. Jedoch war eine Überschrei- 
tung der höchsten Dauer der gesetzlichen Strafart nicht gestattet. 


a5. Die erste Expertenkommission — zweite Lesung 


Die zweite Lesung der ersten Expertenkommission zum Allgemeinen Teilfand 
in teilweise geänderter Besetzungim Jahre 1895 statt.490 Der Grundsatzartikel 
zur Strafzumessung entsprach in der zu beratenden Version nun dem Wortlaut 


485 BRINER (1978), 11. 

486 Motive VE-StGB/1894, 137f. 
487 Motive VE-StGB/1894, 137. 

488 Motive VE-StGB/1894, 137. 

489 Motive VE-StGB/1894, 137. 

490 Vgl. Verhandlungen-Il/1896, 1. 
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von Art. 35 VE-StGB/1894, 491 war jedoch wieder wie im Vorentwurfvon 1893 als 
Art. 36 aufgeführt. XAVER GRETENER und PLACID MEYER VON SCHAUENSEE 
wendeten bei den Beratungen ein, dass bei Art. 36 die Hervorhebung objekti- 
ver Strafzumessungsgründe fehle. Ihres Erachtens sollte wenigstens auch auf 
die Grösse des durch ein Verbrechen bewirkten Schadens sowie aufden Grad 
der Verwerflichkeit oder Gefährlichkeit der zur Begehung benutzten Mittel 
hingewiesen werden.492 STOOSS entgegnete auf dieses Vorbringen, dass das 
Gericht gemäss dem Vorentwurf die Strafe nach der Schuld bemesse, was so- 
wohl die objektive als auch die subjektive Seite des Verbrechens umfasse. Die 
objektive Seite seiin Art. 36 deshalb nicht noch besonders hervorgehoben, weil 
sieim Besonderen Teil des Entwurfs bereits bei der Aufstellung der einzelnen 
Strafbestimmungen berücksichtigt sei. Im Allgemeinen Teil könne und solle 
dieses Übergewicht des objektiven Moments ausgeglichen werden.49 Diesen 
Ausführungen stimmte EMIL ZÜRCHER Zu. So sei der objektive, äussere Erfolg 
augenfällig, die subjektiven Momente würden demgegenüber oft vernachläs- 
sigt. Wolle man eine wirkliche Reform des Strafrechts herbeiführen, müsse 
man letztere Momente besonders hervorheben.494Da kein konkreter Antrag 
auf Änderung des Artikels gestellt wurde, galt er als angenommen.*#95 

Art. 37 zu den Strafmilderungsgründen entsprach in seinem Wortlaut fast 
vollständig der Version des Art. 36 des Vorentwurfs von 1894. In der Beratung 
der Expertenkommission kam die Frage auf, warum verschiedene Milderungs- 
gründe wie derjenige der verminderten Zurechnungsfähigkeit, des jugendli- 
chen Alters oder des Versuchs nicht in Art. 37 erwähnt seien.496 STOOSS ent- 
gegnete darauf, dass die aufgezählten Milderungsgründe schon an einer ande- 
ren Stelle des Entwurfs behandelt würden. Eine Wiederholung dieser Gründe 
sei nicht nötig, handle es sich doch beim Strafgesetzbuch nicht um ein Lehr- 
buch und es sei insofern lediglich für die Praxis geschrieben. Der Milderungs- 
grund der verminderten Zurechnungsfähigkeit könne auch deshalb nicht in 
Art.37 erwähnt werden, da er gemäss dem Vorentwurf unbeschränkte Straf- 
milderung zulasse.497 Neben der Genehmigung der im Vorentwurfgenannten 


491 «Der Richter bemisst die Strafe nach der Schuld, die Geldstrafe auch nach den Mitteln des 
Täters und berücksichtigt dabei die Beweggründe, das Vorleben und die persönlichen 
Verhältnisse des Schuldigen.» 


492 Voten Gretener und Meyer von Schauensee, Verhandlungen-Il/1896, 447; vgl. auch 
MEYER VON SCHAUENSEE, ZStIR 1894, 133. 


493 Votum Stooss, Verhandlungen-Il/1896, 448. 

494 Votum Zürcher, Verhandlungen-Il/1896, 448. 

495 Verhandlungen-II/1896, 448. 

496 Votum Meyer von Schauensee, Verhandlungen-Il/1896, 449. 
497 Votum Stooss, Verhandlungen-Il/1896, 449f. 
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Milderungsgründe wurden überdies die Milderungsgründe des Handelns 
auf Befehl eines Untergebenen sowie des Alters des Täters zwischen 18 und 
20 Jahren eingefügt.298 

Ebenfalls dem Art. 37 des Vorentwurfs von 1894 entsprach der in der Ex- 
pertenkommission beratene Art. 38 zu den Wirkungen der Strafmilderung. 
Die Umrechnungstabelle stimmte dabei exakt mit dem Wortlaut des Vorent- 
wurfs von 1894 überein. Nur der letzte Absatz der Bestimmung wurde in sei- 
ner Begrifflichkeit leicht angepasst, hielt aber inhaltlich das gleiche fest: Das 
Gericht konnte die Strafe nach freiem Ermessen mildern, wenn eine unbe- 
schränkte Milderung zulässig war. Neben Kritik an der Umrechnungstabelle 
ansich — GRETENER sah sie als zu kompliziert an und schlug vor, die Strafmil- 
derungin einer festen Quote der ordentlichen Strafe auszudrücken499- und 
einer leichten Änderung500 wurde der soeben erwähnte letzte Absatz wiede- 
rum einer redaktionellen Änderung unterzogen. Die Bestimmunglautetenun: 
«Ist die Strafe nach freiem Ermessen zu mildern, so kannsie der Richter über 
das in $1bestimmte Mass hinaus mildern.»501 

Der Straferhöhungsgrund des Rückfalls wurde nun in Art. 39 aufgeführt 
und sah auch hier für seine Anwendung eine fünfjährige Frist vor, während 
der ein Täter vor der Begehung eines weiteren Verbrechens bereits eine Zucht- 
hausstrafe verbüsst haben musste. Eine Anpassung fand nur im Abs. 2 statt, 
wo der Teilsatz «Ist auf Gefängnisstrafe über ein Jahr zu erkennen» zu «Ist auf 
Gefängnisstrafe über 5 Jahre zu erkennen» geändert wurde. Im Rahmen der 
Beratungen wurde auf Antrag von GAUTIER die Bestimmunginsofern erwei- 
tert, als die Straferhöhung auch dann eintreten solle, wenn der Täter inner- 
halb der letzten fünf Jahre nicht nur eine Zuchthaus-, sondern «nur» schon eine 
Gefängnisstrafe von mindestens sechs Monaten oder eine Arbeitshausstrafe 
von wenigstens der gleichen Dauer erstanden habe.5% Schliesslich wurde im 
gleichen Absatz bei der Umwandlung von Gefängnisstrafe in Zuchthausstrafe 
die Ausführung «von gleicher Dauer» gestrichen.503 


498 Verhandlungen-Il/1896, 450. 


499 Votum Gretener, Verhandlungen-Il/1896, 452; STOOSS entgegnete, dass die Umrech- 
nungstabelle für das Gericht einfacher zu handhaben sei, da im Falle einer Quoten- 
regelung gerechnet werden und je nachdem eine Umwandlungin eine niedrigere Straf- 
art stattfinden müsse. In der Folge wurde kein Antragaufgrundsätzliche Abänderung 
der Bestimmung gestellt. 


500 «Zuchthaus aufGefängnis von 1bis 5Jahren» wurde zu «Zuchthaus auf Gefängnis von 
6 Monaten bis 5Jahren», s. Verhandlungen-Il/1896, 454. 


501 Verhandlungen-Il/1896, 454. 
502 Antrag Gautier, Verhandlungen-Il/1896, 455. 
503 Verhandlungen-Il/1896, 457. 
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a6. Der Vorentwurfvon 1896 


Im Vergleich zu den Bestimmungen, die der zweiten Lesung der ersten Ex- 
pertenkommission zugrunde lagen, kam es in Art. 38 VE-StGB/1896 (vormals 
Art. 36) zu den Grundsätzen der Strafzumessung lediglich zu Anpassungen 
des Wortlauts, die inhaltlich jedoch keine Änderungen mit sich brachten. In- 
haltliche Ergänzungen fanden sich hingegen in der Bestimmung zu den Straf- 
milderungsgründen in Art. 39 VE-StGB/1896, die — wie bei den Ausführungen 
zur zweiten Lesung der ersten Expertenkommission besehen - um zwei Mil- 
derungsgründe erweitert wurden. Diese waren das Handeln aufBefehl eines 
Vorgesetzten sowie das jugendliche Alter des Täters zur Zeit der Tat. Der ers- 
tere der beiden Milderungsgründe war zuvor noch in einem eigenen Artikel 
aufgeführt gewesen (Art. 17 VE-StGB/1894 bzw. Art. 18 bei der Lesung der zwei- 
ten Expertenkommission) und liess dort noch unbeschränkte Strafmilde- 
rung zu. Ausschlag für die Anpassung hatte ein Aufsatz von HEINRICH LAM- 
MASCH in der Schweizerischen Zeitschrift für Strafrecht gegeben, der die un- 
beschränkte Strafmilderung im Fall des Handelns auf Befehl als zu weitgehend 
kritisierte, da der Untergebene somit allzu leicht zu einem gefügigen Werk- 
zeuggemacht werden könne, wobeies vielmehr wünschenswert wäre, seine 
«Widerstandskraft [...] zustärken».504 Die Expertenkommission entschied sich 
in der Folge, Art. 18 zu streichen und das Handeln auf Befehl als einen Fall der 
(beschränkten) Strafmilderung aufzunehmen.505 Das jugendliche Alter des 
Täters zur Zeit der Tat kam dann als Strafmilderungsgrund infrage, wenn der 
Täter das 20. Altersjahr noch nicht zurückgelegt hatte.506 

In der Bestimmung zur Strafmilderung (Art. 40 VE-StGB/1896) wurde 
keine inhaltliche Änderung vorgenommen. Die Regelung zur Straferhöhung 
(Art. 41 VE-StGB/1896) erfuhr dafür eine Anpassung in Abs. 2. Statt auf die 
feste Bezeichnung von fünf Jahren abzustellen,507 sollte neu eine Gefängnis- 
strafe in Zuchthausstrafe umgewandelt werden, wenn die gesetzliche Dauer 
der Gefängnisstrafe überschritten würde. 


e. Die Verfassungsrevision von 1898 


Obwohl nun schon beträchtliche Aufwendungen in die Vorentwürfe für ein 
Schweizerisches Strafgesetzbuch gesteckt worden waren, war weiterhin un- 


504 Verhandlungen-Il/1896, 407; LAMMASCH, ZStrR 1895, 124 f.; vgl. auch BRINER (1978), 12. 
505 Verhandlungen-Il/1896, 407 ff. 
506 Vgl. Verhandlungen-Il/1896, 450; BRINER (1978), 12. 


507 «IstaufGefängnisstrafe über 5 Jahre zu erkennen, so wird die Gefängnisstrafe in Zucht- 
hausstrafe von gleicher Dauer umgewandelt.» 
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klar, ob die Kompetenz zu dessen Erlass schliesslich auch wirklich dem Bund 
zukommen sollte. Die Frage der Vereinheitlichung des Strafrechts sollte dem 
Volk daher zwecks Klarstellung erneut zur Abstimmung unterbreitet werden, 
wobei die Fronten zwischen Befürwortern und Gegnern weiterhin verhärtet 
waren. Die Gegner befürchteten durch die Einführung der Rechtseinheit eine 
verhängnisvolle Umgestaltung der staatsrechtlichen Grundpfeiler, woraus 
sich schliesslich ein Einheitsstaat entwickeln würde.508 Die Befürworter der 
Revision betonten die Notwendigkeiteiner nun durchführbaren einheitlichen 
Verbrechensbekämpfung und die Eindämmung der Beeinflussung der kan- 
tonalen Kodifikationen und der Rechtsprechungdurch die Nachbarländer.509 
Mit Abstimmung vom 30. Juni 1898 wurde schliesslich die Verfassungsgrund- 
lage für ein eidgenössisches Strafrecht - gleichzeitig mit derjenigen für das 
Zivilrecht - geschaffen.510 Die Vorlage wurde trotz der Nein-Stimmen der 
föderalistisch motivierten Kantone Uri, Schwyz, Obwalden, Nidwalden, Frei- 
burg, Appenzell Innerrhoden und Wallis mit grosser Mehrheit angenommen.5tH1 
Der neue Art. 64bis statuierte nunmehr in der Bundesverfassung, dass der 
Bund zur Gesetzgebungim Gebiet des Strafrechts befugt sei. Solange der Bund 
von dieser Befugnis keinen Gebrauch machte, war es den Kantonen noch 
anheimgestellt, selbst zu legiferieren.512 

In der sog. Prioritätenfrage entschied man sich im Nachgang zur Abstim- 
mung zuerst für die Realisierung des Zivilgesetzbuches.513 Grund dafür war 
neben des erfolgreicheren Lobbyings des «Vaters des ZGB» EUGEN HUBER 
auch der grössere politische Widerstand, der dem Straf- im Vergleich zum 
Zivilgesetzbuch entgegenschlug.5!4 Neben grundlegender Kritik am Vorent- 
wurfvon 1896515 wandten sich insb. auch die Föderalisten gegen ein Schwei- 
zerisches Strafgesetzbuch; aufihre Seite schlugen sich auch die Befürworter 
der Todesstrafe, da diese im Vorentwurf des Strafgesetzbuchs nicht vorge- 
sehen war.516 


508 THORMANN/VON OVERBECK (1940), 20. 
509 THORMANN/VON OVERBECK (1940), 20. 
510 HAFTER?, 19; PAHUD DES MORTANGES?, RZ. 365. 


511 MEYLAN (2019), 189f.; PAHUD DES MORTANGES2, Rz. 365; Art. 64bis wurde mit 266 610 
Ja- und 102780 Nein-Stimmen angenommen, vgl. THORMANN/VONOVERBECK (1940), 21. 


512 So z.B. Luzern 1906, Zürich 1908 oder Waadt 1931, vgl. THORMANN/ VON OVERBECK 
(1940), 21. 

513 HAFTER, ZStrR 1913, 254; PAHUD DES MORTANGES2, Rz. 366. 

514 PAHUD DES MORTANGES?, Rz. 366. 

515 Vgl. THORMANN/VON OVERBECK (1940), 21. 

516 PAHUD DES MORTANGES?, Rz. 366. 
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f.  DerRechtsvereinheitlichung zweiter Teil 


Erst im Jahre 1901 wurde auf Initiative des Zürcher Strafrechtsprofessors 
EMIL ZÜRCHER vom Bundesrat eine zweite Expertenkommission eingesetzt. 
Diese sollte die Vorarbeiten für das Strafgesetzbuch weiter vorantreiben und 
tagte in sieben Sitzungen zwischen 1901 und 1903.517 STOOSS folgte im Jahre 
1896 einem Rufals Professor an die Universität Wien und konnte das Projekt 
nur mehr aus der Ferne verfolgen.518 Zwar wurde er noch in die Vorberatun- 
gen zum Vorentwurf von 1903 miteinbezogen, jedoch war es ihm nicht mehr 
möglich, einen prägenden Einfluss auf die Beratungen zu nehmen.519 Anden 
Beratungen der zweiten grossen Expertenkommission ab April 1912 nahm 
STOOSS überhaupt nicht mehr teil.520 


al. Der Vorentwurfvon 1903 


Der Vorentwurfvon 1903 blieb in der Bestimmungzu den Grundzügen der Straf- 
zumessung (Art. 47 VE-StGB/1903) hinsichtlich der Zumessung der Strafe auf- 
grund der Schuld des Täters weitgehend unverändert. Der Hinweis, dass die 
Geldstrafe auch den Mitteln des Täters entsprechend festzulegen sei, wurde 
insofern abgeändert, als «Geldstrafe» durch «Busse» ersetzt wurde. Angefügt 
wurde sodann ein zweiter Absatz, wonach das Gericht bei einer Wahl zwi- 
schen Zuchthaus und Gefängnis auf Zuchthaus zu erkennen habe, wenn die 
Tat eine «gemeine Gesinnung» oder einen «schlechten Charakter» des Täters 
erkennen lasse. 

Die Bestimmung zu den Strafmilderungsgründen in Art. 48 VE-StGB/1903 
erhielt inhaltlich nur eine minimale Anpassung. So wurde beim Milderungs- 
grund des jugendlichen Alters festgelegt, dass das Alter des Täters zwischen 
dem 18. und 20. Altersjahr liegen musste.521 

Die Umrechnungstabelle zur Strafmilderung in Art. 49 VE-StGB/1903 
blieb unverändert, wohingegen $2komplett überarbeitet wurde. Dieser ent- 
hielt im Gegensatz zum Vorentwurf von 1896 nun Ausführungen darüber, 


517 PAHUD DES MORTANGES2, RZ. 367; THORMANN/VON OVERBECK (1940), 21f.; vgl. auch 
HAFTER, ZStIR 1913, 255. 


518 Vgl. dazu PAHUD DES MORTANGES3, 272. 


519 GSCHWEND, ZStIR 1994, 51. 

520 Siehefür die Liste der Kommissionsmitglieder Protokoll-I/1912, 1f.; GSCHWEND, ZStrR 
1994, 52; HOLENSTEIN (1995), 488; STOOSS war jedoch wieder Mitglied der Revisions- 
kommission von 1917, vgl. hinten 1.C.4.f.a5. 

521 Diese Anpassung war notwendig geworden, da Art. 14 VE-StGB/1903 im Gegensatz zu 
Art. 10 VE-StGB/1896 die Unterscheidung zwischen Strafbarkeit und Straffreiheit der 
Jugendlichen zwischen 14 und 18 Jahren aufgehoben und spezielle Strafen und Mass- 
nahmen für diese Tätergruppe eingeführt hatte, vgl. BRINER (1978), 12f. 
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dass das Gericht im Falle der Wahlfreiheit zwischen verschiedenen Freiheits- 
strafen auf die mildeste der angedrohten Strafarten zu entscheiden hatte. 
Diese Freiheitsstrafe hätte es sodann gemäss der Umrechnungstabelle her- 
absetzen können. Diein Art. 40 § 2 VE-StGB/1896 enthaltenen Ausführungen 
zur Milderung der Strafe nach freiem Ermessen erhielten im Vorentwurfvon 
1903 nun eine eigene Bestimmung in Art. 50 VE-StGB/1903. Unter der Margi- 
nalie «Strafmilderung nach freiem Ermessen des Richters» hiess es nun: «Er- 
mächtigt das Gesetz denRichter ausdrücklich, die Strafe nach freiem Ermes- 
sen zu mildern, so ist der Richter an die Strafart und das Strafmass, die für 
das Verbrechen angedroht sind, nicht gebunden.»522 

Eine grössere Änderung durchlief auch die noch in Art. 41 VE-StGB/1896 
unter der Marginalie «Straferhöhung» enthaltene Bestimmung. Im Vorent- 
wurfvon 1903 wurde sie durch die Norm zumRückfall in Art. 51 VE-StGB/1903 
ersetzt. Zwar wurde auch hier darauf abgestellt, dass der Täter innerhalb von 
fünfJahren nach seiner endgültigen Entlassung aus einer Freiheitsstrafe wie- 
derum ein Verbrechen begangen haben musste, jedoch sah die neue Bestim- 
mung von der Vorgabe ab, dass die Strafe um die Hälfte zu erhöhen sei. Neu 
war nur von einer generellen Erhöhung der Strafe ohne strikte Vorgabe die 
Rede, wobei das angedrohte Höchstmass der jeweiligen Strafe -nichtjedoch 
die gesetzliche Dauer der Strafart- weiterhin im Sinne einer Strafschärfung 
überschritten werden konnte. 


a2. Der Vorentwurfvon 1908 


Der Vorentwurfvon 1903 war durch das schweizerische Justizdepartement 
der Öffentlichkeit freigegeben worden, wodurch diverse Meinungen von Sach- 
verständigen und weiterer interessierter Personen eingeholt werden konnten; 
neben diesen Anregungen machten auch die neuen Ideen des Jugendstraf- 
rechts, das Schweizerische Zivilgesetzbuch sowie die damaligen Arbeiten zur 
deutschen Strafrechtsreform eine erneute Überarbeitung des Vorentwurfs 
von 1903 unumgänglich.523 Entsprechend wurde eine kleine Kommission mit 
der Ausarbeitung eines neuen Vorentwurfs betraut, woraus sich schliesslich 
der Vorentwurf von 1908 ergab.524 

Hervorzuheben ist hinsichtlich der Grundbestimmung zur Strafzumes- 
sung, dass Art. 49 VE-StGB/1908 nun erstmals von «Verschulden» anstatt 
«Schuld» sprach.525 Weiterhin verwies das Gesetz darauf, dass die Beweg- 


522 Vgl. dazu auch BRINER (1978), 13. 
523 THORMANN/VON OVERBECK (1940), 22. 
524 HAFTER, ZStIR 1913, 255. 


525 Aufdiese Unterscheidung wird später noch zurückzukommen sein, vgl. hinten I.D.2.a.a1. 
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gründe, das Vorleben und die persönlichen Verhältnisse zu berücksichtigen 
seien.526 Gestrichen wurden jedoch alle weiteren Ausführungen, die sich 
noch in Art. 47 VE-StGB/1903 wiedergefunden hatten, etwa der Hinweis auf 
die Busse, die nach den Mitteln des Täters zu bemessen sei. 

Gewisse Anpassungen erfuhren auch die Strafmilderungsgründe, die neu 
unter der Marginalie «Mildernde Umstände» aufgeführt wurden. So wurde 
etwa das Handeln aufBefehl eines Vorgesetzten erweitert mit der «Veranlas- 
sung einer Person, von der [...der Täter] abhängig ist», oder der Milderungs- 
grund der aufrichtigen Reue dahingehend ergänzt, dass ein Beispiel für eine 
solche Reuebekundung ins Gesetz aufgenommen wurde («namentlich den 
Schaden, soweit esihm möglich war, gut gemacht hat»). Schliesslich wurde der 
Milderungsgrund des jugendlichen Alters wieder aus der Bestimmung entfernt. 

Die Normierung der Strafmilderungnnach Art. 49 VE-StGB/1903 erhielt mit 
Art. 51 VE-StGB/1908 ebenfalls eine neue Marginalie («Mildere Strafsätze»). 
In der Umrechnungstabelle der unterschiedlichen Freiheitsstrafen kam es 
zu einer leichten Änderung; neu hiess es anstatt «Gefängnis nicht unter drei 
Monaten, nicht unter zwei Monaten oder nicht unter einem Monat: aufGefäng- 
nis» nun «Gefängnis nicht unter einem Monat: auf Gefängnis». § 2 von Art. 49 
VE-StGB/1903 wurdein leichter Abänderung sodann in einen eigenen Artikel 
(Art. 52 VE-StGB/1908) überführt. Keine Anpassung erfuhr hingegen Art.53 
VE-StGB/1908 zur Strafmilderungnach freiem Ermessen des Richters. Einen 
eigenen Artikel erhielt ferner die Anweisung an das Gericht, auf Zuchthaus 
anstatt Gefängnis zuerkennen, wenn das Verbrechen aufeine gemeine Ge- 
sinnung oder einen schlechten Charakter des Täters schliessen lasse (Art.54 
VE-StGB/1908, zuvor Art. 47 Abs. 2 VE-StGB/1903). 

Der Strafschärfungsgrund des Rückfalls wurde ebenfalls überarbeitet. 
In der Fassung von Art. 55 VE-StGB/1908 konnte die Bestimmung nur in einge- 
schränkterem Masse zur Anwendung kommen, nämlich wenn der Täter inner- 
halb von drei- und nicht wie bis anhin fünf -Jahren nach seiner endgültigen 
Entlassung wieder ein Verbrechen beging. Einen zweiten möglichen Straf- 
schärfungsgrund sah weiterhin das Zusammentreffen von Freiheitsstrafen 
nach Art. 56 VE-StGB/1908 vor.527 


a3. Die Beratungen der zweiten grossen Expertenkommission — 
Vorentwurfvon 1916 


Im Herbst 1911 setzte dasschweizerische Justizdepartement sodann eine zweite 
grosse Expertenkommission ein, die aus 27 Mitgliedern und zwei Spezial- 


526 Vgl. dazu auch Erläuterungen VE-StGB/1908, 100. 
527 Vgl. dazu Erläuterungen VE-StGB/1908, 103. 
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experten bestand.528 Unter dem Vorsitz von Bundesrat EDUARD MÜLLER wurde 
der Vorentwurf von 1908 ab April 1912 in neun Sessionen, die bis ins Jahr 1916 
hineinreichten, eingehenden Beratungen unterzogen.529 Eine kleinere Redak- 
tionskommission sorgte sich um die jeweils von der grossen Expertenkommis- 
sion beschlossenen redaktionellen Bereinigungen, wobei sie auch selbstän- 
dige Anpassungen vornahm und sich nicht immer exakt an die Beschlüsse der 
Expertenkommission hielt.530 

Die Gesetzesvorlage, welche den Sitzungen zugrunde lag, basierte auf 
dem Vorentwurf von 1908, wodurch neben dem Inhalt auch die Artikelnum- 
merierung identisch war. Zur Grundbestimmung über die Strafzumessung 
von Art. 49 VE-StGB/1908 finden sich diverse Ausführungen der Kommissions- 
mitglieder, welch fundamentale Bedeutung dieser Bestimmung zukomme 
und welche Umstände bei der Festsetzung der Strafe berücksichtigt werden 
müssten. Das Vorleben des Täters sei so eine wichtige Antwort auf die Frage 
«Comment l’accuse est-il devenu Phomme qu’il est?».531 Es wurden jedoch 
auch Bedenken darüber geäussert, ob die Bestimmungnicht zu wenig detail- 
lierte Anweisungen an das Gericht gebe; auch wurde beantragt, die wirtschaft- 
lichen Verhältnisses des Täters, die in den früheren Vorentwürfen insb. hin- 
sichtlich der Geldstrafe bzw. Busse aufgeführt waren, in der Bestimmung 
wieder hervorzuheben.532 Des Weiteren wurde die Frage aufgeworfen, inwie- 
fern der Erfolg gestützt auf diese Bestimmung bei der Strafhöhe zu beachten 
seibzw. ob der Erfolg im Begriff des Verschuldens zum Ausdruck komme.533 
Die Diskussion zu diesem Artikel schloss mit der Annahme eines Antrags, wo- 
nachin die Bestimmung einzufügen sei, dass das Gericht die Strafe «innerhalb 
der vom Gesetz vorgeschriebenen Grenzen» festzusetzen habe.534 Damit soll- 
te verstärkt darauf hingewiesen werden, dass der Strafrahmen nur in den ge- 
setzlich vorgesehenen Fällen — hier bezogen auf die Strafmilderungsgründe — 
verlassen werden könne.535 Im Vorentwurfvon 1916 fand sich die Bestimmung 
schliesslich in Art. 62 wieder. 


528 Siehe zur Zusammensetzung der Kommission Protokoll-I/1912, 1f.; Botschaft, BB11918 
IV, 2; vgl. auch HOLENSTEIN (1995), 487; THORMANN, ZBJV 1918, 201. 


529 Siehe Protokoll-I/1912 bis Protokoll-IX/1920; Beilagenband 1/1916 sowie Beilagenband 
11/1916; Vorlage-StGB/1912; Botschaft, BB1 1918 IV, 4; THORMANN, ZBJV 1918, 201. 


530 Botschaft, BBl 1918 IV, 4; HOLENSTEIN (1995), 490; THORMANN, ZBJV 1918, 202; THOR- 
MANN/VON OVERBECK (1940), 23. 


531 Votum Gautier, Protokoll-I/1912, 359. 
532 Votum Lang, Protokoll-I/1912, 359f.; dieser Antrag wurde abgelehnt, Protokoll-I/1912, 361. 


533 Votum Geel, Protokoll-I/1912, 361; Zürcher antwortete, dass der Erfolg sehr wohl zu be- 
rücksichtigen sei, aber nur soweit er verschuldet sei, Protokoll-I/1912, 361. 


534 Protokoll-I/1912, 361; HAFTER, ZStrR 1914, 24. 
535 Votum Zürcher, Protokoll-I/1912, 360. 
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Hinsichtlich der Strafmilderungsgründe (Art. 50 VE-StGB/1908) wurden in 
der Expertenkommission verschiedene Anträge aufinhaltliche Änderungen 
vorgebracht. Sowurde etwa beim Milderungsgrund des Zeitablaufs noch als 
weitere Voraussetzung eingefügt, dass sich der Täter während dieser Zeit 
wohl verhalten haben müsse.536 Dadurch sollte der Möglichkeit Rechnung 
getragen werden, dass die nahende Verjährung der Tat «gerade auf die Schlau- 
heit und Durchtriebenheit des Täters zurückzuführen sein [könne]», was nicht 
noch durch eine mildere Strafe zu belohnen sei.537 Des Weiteren passte die 
Kommission beim Milderungsgrund der Provokation die Bestimmung dahin- 
gehend an, dass die Reizung oder Kränkung, die den Täter zur Tatbegehung 
verleite, ungerechtfertigt sein müsse.538 Ausserdem wurde der Strafmilde- 
rungsgrund des Handelns auf Befehl gestrichen und das Handeln auf Ver- 
anlassung einer Person dahingehend ergänzt, dass der Täter dieser Person 
Gehorsam schuldig oder von ihr abhängig sein müsse.539 Keinen Eingangin 
Art.63 des Vorentwurfs von 1916 fand hingegen der Antrag, dassbei Vorliegen 
von Milderungsgründen eine zwingende Strafmilderung vorgenommen wer- 
den müsse. Dafür hatten sich ADRIEN LACHENAL und STEFANO GABUZZI aus- 
gesprochen. Letzterer begründete dieszum einen damit, dass eine obligatori- 
sche Milderungbesser zur ganzen Systematik des Gesetzesprojekts passe, das 
die möglichen Milderungsgründe bereits restriktiv aufliste. Zum anderen sei 
es auch nicht verständlich, wie das Gericht das Vorliegen solcher mildernden 
Umstände feststellen, gleichzeitig sich jedoch dazu entscheiden könne, sie 
nicht zu berücksichtigen.540 Mit dieser Argumentation liess sich jedoch keine 
Mehrheit in der Kommission finden.541 

Die Bestimmung zu den milderen Strafsätzen, die im Vorentwurfvon 1916 
neu in Art.64 unter der Marginalie «Strafsätze bei der Strafmilderung» Ein- 
gang fand, wurde in den Beratungen der Expertenkommission stark über- 
arbeitet. Insbesondere die Abstufungen bei den Zuchthaus- und Gefängnis- 
strafen erfuhren eine Vereinfachung. Die Kommission fasste so unterschied- 
liche Strafabstufungen zusammen und gestattete damit in mehr Fällen eine 
Milderungbis zur unteren Grenze der jeweiligen Strafart. Neu war auch die 


536 Antrag Bolli, Protokoll-I/1912, 364, 369; vgl. auch HAFTER, ZStrR 1914, 25. 
537 Votum Bolli, Protokoll-I/1912, 364. 


538 Votum GabuzziProtokoll-I/1912, 366 («la provocation, pour donner lieu äl’attenuation 
de la peine, doit être injuste c'est-à-dire injustifiable vis-à-vis de Pauteur du délit [...)»); 
Protokoll-I/1912, 369. 


539 Votum Bolli, Protokoll-I/1912, 368; vgl. auch HAFTER, ZStrR 1914, 25. 
540 Votum Gabuzzi, Protokoll-I/1912, 366. 
541 Protokoll-I/1912, 369; vgl. auch HAFTER, ZStrR 1914, 25. 
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Möglichkeit, Gefängnis in Busse umzuwandeln.542 Ganz gestrichen wurde 
des Weiteren Art. 52 VE-StGB/1908 (Ausschluss der Zuchthausstrafe), da diese 
Bestimmung bei der Anwendung des Gesetzes «höchstens Verwirrung» stiften 
würde.543 Keine Änderung erfuhr hingegen der Artikel zur Strafmilderung 
nach freiem Ermessen.544 Auch Art. 54 VE-StGB/1908 zur «gemeinen Gesin- 
nung» des Täters sollte gemäss der ersten und zweiten Lesung der Kommission 
keine Änderung erfahren,5#5 jedoch wurde dessen Streichung gleichwohl 
in einer späteren Lesung beschlossen.546 Als Begründung wurde u.a. ausge- 
führt, dass esgrundsätzlich dem Ermessen des Gerichts zu überlassen sei, 
welche Strafart es auswähle, wobei es neben der «ehrlosen Gesinnung» auch 
die Schwere der Tat zu berücksichtigen habe.5?7 

Eine Änderungerfuhrferner die Bestimmung zum Rückfall, dadie- erst 
gerade verkürzte - Dauer der «Rückfallverjährung» von drei Jahren als zu 
kurz angesehen wurde.>48 In der Abstimmung entschied sich die Kommis- 
sion daher - wiederum -zu einer Erhöhung der Frist auf fünf Jahre.549 Auch 
wurden hinsichtlich der Berücksichtigung des gleichartigen und ungleich- 
artigen Rückfalls unterschiedliche Standpunkte vertreten.550Kritisiert wurde 
beim Institut des ungleichartigen Rückfalls insb., dass dadurch in diesem 
Punkt die sonst im Vorentwurf vorgesehene Individualisierung der Strafzu- 
messung verloren ginge. Es seiso nicht verständlich, wie einem Täter etwa der 
«Rückfall» einer fahrlässigen Brandstiftung erschwerend vorgeworfen werden 
könne, wenn er zuvor ein völlig andersartiges Delikt- z.B. ein Sittlichkeits- 
delikt - begangen hätte.551 Gegen eine Beschränkung auf den speziellen bzw. 


542 Protokoll-I/1912, 371ff.; vgl. auch BRINER (1978), 15. 

543 Votum Studer, Protokoll-1/1912, 377; vgl. auch HAFTER, ZStrR 1914, 25f. 

544 Vgl. HAFTER, ZStrR 1914, 26. 

545 Protokoll-I/1912, 380 f.; Protokoll-Il/1913, 112f., wobei sich die Bestimmung nicht mehr 


in einem eigenen Artikel befand, sondern als Abs. 2 in die Norm zu den Grundsätzen 
der Strafzumessung aufgenommen wurde. 


546 Protokoll-VIII/1918, 206 f.; im VE-StGB/1915, der dem zweiten Beilagenband zum Pro- 
tokoll der zweiten Expertenkommission entnommen werden kann, finden sich in 
Art.62zu den Grundlagen der Strafzumessungin Abs. 2 noch Ausführungen, welche 
die «ehrlose Gesinnung» bei der Wahl der Strafart berücksichtigen. 


547 Vgl. Votum Müller, Protokoll-VIII/1918, 206. 

548 Antrag Thormann, Protokoll-I/1912, 388; s.a. HAFTER, ZStrR 1914, 27. 
549 Protokoll-I/1912, 389. 

550 Vgl. Protokoll-1/1912, 385 ff. 


551 Votum Lang, Protokoll-VIII/1918, 210 («In welchen Fehler ist denn der Täter hier wieder 
verfallen? Die Bestimmungen über den Rückfall werden vom Richter jetzt schon häufig 
etwasschablonenhaftundgedankenlos gehandhabt, und das wird noch öfter geschehen, 
wenn wir nicht die Vorschrift des Art. 66 auf den gleichartigen Rückfall beschränken»). 
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gleichartigen Rückfall wurde hingegen vorgebracht, dass der Ausdruck «ähn- 
liches Vergehen» zu unbestimmt sei und dem Gerichtin der Anwendung ent- 
sprechend Probleme bereiten würde.552In der Abstimmung setzten sich die 
Vertreter durch, die gleichartige und ungleichartige Rückfalle als Strafschär- 
fungsgründe berücksichtigt haben wollten.553 Ausserdem wurde das Straf- 
minimum der Vorstrafe von sechs Monaten gestrichen, womit irgendeine frü- 
here Freiheitsstrafe bereits ausreichte, um innerhalb der «Verjährungsfrist» 
einen Rückfall zubegründen.>54 

Schliesslich wurde auf Antragvon OTTO LANG die Bestimmung zur ech- 
ten Konkurrenz erweitert. Mit Art.67 VE-StGB/1916 führte die Kommission 
neben dem schon vorbestehenden Art. 68 VE-StGB/1916 zum «Zusammentref- 
fen mehrerer strafbarer Handlungen» das «Zusammentreffen mehrerer Straf- 
bestimmungen» ein. Diese Norm sollte die Strafzumessungim Falle von Ideal- 
konkurrenz separatregeln und im Gegensatz zur Realkonkurrenz zu keiner 
Strafschärfung führen.555 


a4. Bemerkungen zum Vorentwurfder zweiten Expertenkommission 
von Bundesrat EDUARD MÜLLER und CARL STOOSS 


Im Januar 1917 verfasste der damalige Bundesrat EDUARD MÜLLER als Vor- 
arbeit für die Vorlage an den Gesamtbundesrat Bemerkungen zum Vorent- 
wurf der zweiten Expertenkommission von 1916.556 Obwohl er der Meinung 
war, dass an diesem Vorentwurf möglichst wenig geändert werden sollte, 557 
betrafen seine Anmerkungen zum Teil auch die Bestimmungen zur Strafzu- 
messung. MÜLLER hielt einerseits fest, dass auch bei Art. 64 VE-StGB/1916 zu 
den Strafsätzen bei der Strafmilderungfestzuhalten sei, dass es sich hier — wie 


552 Votum Zürcher, Protokoll-VIII/1918, 208. 


553 Protokoll-I/1912, 389; s. Votum Kronauer, der STOOSS nach seinen Ausführungen in 
den Grundzügen zitierte: «Die Gleichartigkeit der Handlung, werde sie nun objektiv oder 
subjektiv gefasst, verdient namentlich da besondere Berücksichtigung, wo dieselbe auf 
einen besondern Hangzu derartigen Verbrechen schliessen lässt oder sich der Verbrecher 
daraus sogar eine Spezialität macht (Taschendiebstahl oder Einbruch). Allein es darf 
nicht übersehen werden, dass äusserlich gleichartige Delikte nicht selten verschiedenen 
Motiven entspringen, das Motiv sich aber öfter nicht sicher ermitteln lässt, und dass 
gerade die gefährlichste Verbrecherklasse heute zu diesem, morgen zu jenem Verbrechen 
greift, je nachdem Lust und Gelegenheit sie dazu antreiben und veranlassen. Daher ist 
die Berücksichtigung des gleichartigen und ungleichartigen Rückfalles geboten, der 
gleichartige Rückfall fällt aber schwerer ins Gewicht [...]»; Protokoll-VIII/1918, 211. 


554 Protokoll-I/1912, 389. 


555 Protokoll-I/1912, 390 ff.; so brachte Lang vor, «bei der Idealkonkurrenz[...handle] essich 
um einen einzigen verbrecherischen Entschluss und um eine einzige Tat, durchdieauch 
nur ein Vergehen verübt [...werde]»; vgl. auch HAFTER, ZStrR 1914, 27f. 


556 Bemerkungen BR Müller 1917. 
557 Bemerkungen BR Müller 1917, 31. 
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bei Art. 63 VE-StGB/1916 - lediglich um eine fakultative Strafmilderunghandle. 
Es seinämlich fraglich, ob die derzeitige Fassung dies klar genugzum Ausdruck 
bringe.558 Bei der Bestimmung von Art. 66 VE-StGB/1916 zum Rückfallwünschte 
sich MÜLLER ebenfalls eine Überarbeitung des Gesetzeswortlauts. Seiner An- 
sicht nach sei nicht klar, ob das Gericht an die angedrohte Strafart gebunden sei 
oder neben einer Erhöhung der Dauer auch zu einer schwereren Strafart über- 
gehen könne.559 Schliesslich warfer noch die Frage auf, ob die beiden Arten der 
echten Konkurrenz beider Strafzumessung wirklich unterschiedlich behan- 
delt werden sollten, wie dies nun Art. 67 und 68 VE-StGB/1916 vorsahen.560 

Ebenfalls zum Vorentwurf der zweiten Expertenkommission - und 
auch als Antwort auf die Bemerkungen von EDUARD MÜLLER - äusserte sich 
CARL STOOSS im Juni 1917.561 Er hielt fest, dass sich bereits aus den bestehen- 
den gesetzlichen Bestimmungen ergebe, dass es sich auch bei Art. 64 VE- 
StGB/1916 zu den Strafsätzen der Strafmilderung um eine Kann-Vorschrift 
handle, deren Anwendung also nur fakultativ für den Fall vorgesehen sei, 
dass das Gericht eine Milderung nach Art. 63 VE-StGB/1916 vornehmen wür- 
de.562 STOOSS schlug schliesslich vor, die Art. 63 und 64 in einem Artikel un- 
ter der Marginalie «Strafmilderungsrecht des Richters» zusammenzufassen, 
um mögliche Missverständnisse auszuschliessen.563 

Kritisch äusserte sich STOOSS insb. zur im Rahmen der Beratungen der 
zweiten Expertenkommission eingefügten und auch von MÜLLER angespro- 
chenen Unterscheidung von Real- und Idealkonkurrenz in Art.67 und 68 VE- 
StGB/1916. Entgegen den damaligen Ausführungen von OTTO LANG, dass bei 
der Idealkonkurrenz nur «ein Vergehen verübt» werde, begehe der Täter - so 
sTOOSŞ’ Ausführungen - vielmehr durch «eine Tat mehrere Vergehen», weil 
er «durch diese Tat mehrere strafrechtlich geschützte Güter schuldhaft |... 
angreife]».564 sTOOss teilte damit auch nicht die in der Kommission vorherr- 
schende Ansicht, dass die Real- strafwürdiger als die Idealkonkurrenz sei. Es 
seinichteinzusehen, weshalb der Täter weniger strafwürdig sein solle, wenn 
er ein Übel, das ein anderer durch mehrere Taten verursache, durch eine 
einzige Tat bewirke.565 


558 Bemerkungen BR Müller 1917, 7. 

559 Bemerkungen BR Müller 1917, 8. 

560 Bemerkungen BR Müller 1917, 8f. 

561 Bemerkungen Stooss 1917; vgl. auch Botschaft, BBl 1918 IV, 4. 


562 Bemerkungen Stooss 1917, 21 («Die milderen Strafsätzegelten also für den Fall, dass der 
Richter sich für Strafmilderung entscheidet [...]»); vgl. auch DIEZ (1944), 56. 


563 Siehezum Vorschlageines neuen gemeinsamen Artikels Bemerkungen Stooss 1917, 21f. 
564 Bemerkungen Stooss 1917, 23. 
565 Bemerkungen Stooss 1917, 23f. 
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a5. Der Vorentwurf der Revisionskommission in Weggis von 1917 


Im Sommer 1917 tagte in Weggis eine kleine Revisionskommission, die den 
Vorentwurfvon 1916 - unter Mitarbeit von CARL STOOSS - einer letzten Durch- 
sicht unterziehen sollte. Daraus resultierte ein Vorentwurf vom August 1917 
zum Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs. Dabei fand wiederum eine Ände- 
rung der Artikelnummerierung statt, sodass die Bestimmungen zur Strafzu- 
messungnunin den Art. 59ff. geregelt waren. Inhaltliche Änderungen erfuhr 
zum einen Art. 60 VE-StGB/1917 zu den Strafmilderungsgründen, der im Ver- 
gleich zu Art. 63 VE-StGB/1916 keine Ziff. 2 mehr aufwies, wonach ein mildern- 
der Umstand, der bereits zum Tatbestand eines Delikts gehörte, nicht zu einer 
weiteren Strafmilderung führen konnte.566 Des Weiteren wurde die Bestim- 
mung von Art. 62 VE-StGB/1917 zur Strafmilderung nach freiem Ermessen mit 
einem neuen Absatz ergänzt, wonach das Gericht bei dieser Art der Strafmil- 
derunggleichwohl noch an das gesetzliche Mindestmass der Strafart gebun- 
den war. Eine Änderunggab es schliesslich auch bei den Regelungen zur Kon- 
kurrenz. Ganzim Geiste der zuvor erwähnten Anmerkungen von CARLSTOOSS 
zum Vorentwurfvon 1916367 wurden die Real- sowie die Idealkonkurrenz nun 
in der gleichen Bestimmung (Art. 64 VE-StGB/1917) genannt und auch im Er- 
gebnis angeglichen. In beiden Fällen der echten Konkurrenz war somit eine 
Strafschärfungbis zum Anderthalbfachen der Strafandrohung des schwersten 
Delikts möglich. Die übrigen Bestimmungen zur Strafzumessungerhielten — 
wenn überhaupt -lediglich redaktionelle Anpassungen. 


a6. Der Entwurf des Strafgesetzbuches von 1918 


Bis Juni 1918 wurde ein Departementsentwurf des Strafgesetzbuchs ausge- 
arbeitet, in dem die einzelnen Bestimmungen der Strafzumessung wiederum 
eine neue Nummerierung erhielten (Art. 60ff. DPE-StGB/1918). Inhaltliche 
Änderungen im Vergleich zum Vorentwurfvon 1917 fanden sich grundsätzlich 
nicht, redaktionelle Anpassungen wurden insb. in der Bestimmung zum Zu- 
sammentreffen mehrerer strafbarer Handlungen oder mehrerer Strafbestim- 
mungen vorgenommen. Einerseits wurde die Bussenkumulation, diein Art. 64 
Abs. 2 VE-StGB/1917 vorgesehen war «Bussen werden gehäuft»), überarbeitet, 
wonach die neue Bestimmung vorsah, dass im Falle mehrerer verhängter Bus- 
sen das Gericht den Täter zu derjenigen Busse zu verurteilen habe, die seinem 
Verschulden entspreche. Ferner wurde Art. 65 Ziff. 2 DPE-StGB/1918 angepasst, 
der eine im Vergleich zu Art. 64 VE-StGB/1917 vereinfachte Umschreibung der 


566 Vgl. dazu eingehend hinten II.C.3. 
567 Vgl. vornel.C.4.f.a4. 
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retrospektiven Konkurrenz enthielt.568 Der kurz daraufim gleichen Jahr prä- 
sentierte Entwurf des Bundesrates an die Bundesversammlung zu einem 
Schweizerischen Strafgesetzbuch vom 23. Juli 1918569 erfuhr bei der Strafzu- 
messungim Vergleich zum Departementsentwurfkeine Anpassungen mehr 
(Art. 60 ff. E-StGB/1918). Äusserst kursorisch präsentiertensich dazu die Aus- 
führungen der Botschaft.570 

Die im Nachgang zur Publikation des bundesrätlichen Entwurfs durch- 
geführten parlamentarischen Beratungen führten bei der Strafzumessung 
ebenfalls zu keinen wesentlichen Änderungen. Die Erstbehandlungim Natio- 
nalrat fand von 1928 bis 1930 statt. Art. 60 E-StGB/1918 zu den Grundsätzen 
sowie Art. 62 E-StGB/1918 zu den Strafsätzen bei der Strafmilderungwurden 
darin ohne Anpassungen übernommen.57! Rein redaktionelle Überarbei- 
tungen erfuhr die Bestimmung zur Strafmilderung nach freiem Ermessen 
(Art. 63 E-StGB/1918).572 Eine von der Kommission vorgeschlagene Ergänzung 
fand jedoch Eingang in die Aufzählung der Milderungsgründe von Art. 61 
E-StGB/1918, wonach nun auch eine Strafmilderung ausgesprochen werden 
konnte, wenn der Täter durch das Verhalten des Opfers ernstlich in Versu- 
chung geführt wurde; die Anwendung dieses Milderungsgrundes sollte bei 
gegebenen Voraussetzungen insb. im Zusammenhang mit Sittlichkeitsde- 
likten zur Anwendung kommen. 373 Der Strafschärfungsgrund des Rückfalls 
(Art. 64 E-StGB/1918) sollte gemäss dem Nationalrat nicht mehr einen Täter 
treffen, der aufgrund eines früheren Delikts nur in Haftgenommen wurde; 
ausschlaggebend waren nur noch frühere Verurteilungen zu Zuchthaus oder 
Gefängnis.574 Der Berichterstatter hob jedoch hervor, dass sich der Rückfall 
weiterhin nicht aufgleichartige Delikte beschränke.575 Zusätzlich aufgenom- 
men wurde die Entlassungauseiner Trinkerheilanstalt, die damit gleichbedeu- 
tend mit einer erstandenen Freiheitsstrafe oder der Entlassung aus einer Ver- 
wahrungs- oder Arbeitserziehungsanstalt sein sollte.576 Gleiche Behandlung 
beider Strafzumessung wurde auch hier bei der Real- und Idealkonkurrenz 


568 Wurde nach der alten Bestimmung noch die alte Strafe aufgehoben und ein neues 
Gesamturteil ausgesprochen, so musste nach der angepassten Norm eine Zusatz- 
strafe ausgefällt werden, wobei das ursprüngliche Urteilaber unangetastet blieb. 


569 Siehe hierzu STOOSS, ZStrR 1918, 280 ff. 

570 Vgl. Botschaft, BBl 1918 IV, 24f. 

571 StenBullNR 1928, 964, 966. 

572 StenBullNR 1928, 966. 

573 StenBullNR 1928, 964 f.; vgl. auch BRINER (1978), 16. 
574 StenBullNR 1928, 966. 

575 StenBullNR 1928, 966. 

576 StenBullNR 1928, 966. 
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vorgesehen.577 Der Ständerat schloss sich in seinen Beratungen von 1931 bis 
1932 in beinahe allen Punkten den Beschlüssen des Nationalrats an. Ledig- 
lich in Art. 64 E-StGB/1918 beschloss er, in Ziff. 1 die durch den Nationalrat in 
die Bestimmung aufgenommene Trinkerheilanstalt wieder zu streichen. 578 
Im Differenzbereinigungsverfahren hielt der Nationalrat jedoch an der Auf- 
nahme der Heilanstalt- gestützt auf die dortige, ebenfalls vom Nationalrat 
beschlossene, mögliche Verwahrung für «Gewohnheitstrinker» anstelle der 
Freiheitsstrafe — in das Gesetz fest.579 Der Ständerat nahm diesen Beschluss 
in seiner Sitzung vom 17. Juni 1935 schlussendlich ebenfalls an.580 


5. Die Regelung der Strafzumessung im Strafgesetzbuch von 1937 


Die definitive Fassung des Strafgesetzbuchs wurde am 21. Dezember 1937 vor- 
gelegt581 und trat schliesslich am 1.Januar 1942 in Kraft — der Bund brauchte 
damitrund ein halbes Jahrhundert, bis er von seiner Kompetenz zur Ausarbei- 
tungeines Strafgesetzbuchs vollumfänglich Gebrauch machte.582 Abgesehen 
von kleinen redaktionellen Änderungen wurden im Vergleich zum Ergebnis 
der Differenzbereinigung in den Räten keine Anpassungen des letzten Ent- 
wurfs mehr vorgenommen. Lediglich die Nummerierung der Artikel hatte 
sich wieder verschoben, nun waren die Bestimmungen zur Strafzumessung 
in Art. 63 ff. StGB/1937 geregelt. Diese Bestimmungen zur Strafzumessung 
i.e.S. hatten nach Inkrafttreten des Gesetzes - abgesehen von einer kleinen 
Anpassungim Rahmen der Teilrevision des Sanktionenrechts von 1971583 — bis 
zur Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuchs von 2002 Bestand. 


6. Die «Revolution» der Strafzumessung in den 1990er-Jahren 


Die Schweiz hatte damit seit den frühen 4o0er-Jahren des 20. Jahrhunderts 
endlich ein gesamtschweizerisch anwendbares Strafgesetzbuch, das auch 
allgemeine Voraussetzungen für die ordnungsgemässe Vornahme der Straf- 


577 StenBullNR 1928, 966f. 

578 StenBull SR 1931, 331f. 

579 StenBullNR 1934, 251. 

580 StenBullSR1935, 201. 

581 Ablaufder Referendumsfrist am 29. März 1938, s. Referendumsvorlage, BBl 1937 III, 625. 
582 Vgl. BSK BV-GÖKSU, Art. 123 N2. 


583 Siehe zur Teilrevision Botschaft, BB11965 I, 561 ff.; sowie die Ausführungen des Bericht- 
erstatters Zellweger in AmtlBull SR 1967, 43 ff.; die Strafmilderungsgründe in Art. 64 
StGB/1937 wurden durch die fehlende Einsicht in das Unrecht der Tat wegen Minder- 
jährigkeit ergänzt, da dies bis anhin in Art. 100 geregelt war, diese Bestimmungjedoch 
gestrichen wurde; vgl. AmtlBull SR 1967, 67; BRINER (1978), 17. 


C. Die Geschichte der Strafzumessung in der Schweiz 89 


zumessung vorsah.584 Trotz der nun bestehenden Zumessungsbestimmungen 
war deren Anwendbarkeit in der Praxis jedoch bei Weitem nicht so klar, wie 
dies ursprünglich angedacht war. Obwohl nämlich das Strafzumessungsrecht 
für die Gerichte von grösster Wichtigkeit war — und auch heute noch ist -, 
fehltein den Augen vieler Praktiker trotz der neuen Bestimmungen eine eigent- 
liche «Handlungsanleitung» für das genaue Festsetzen der Strafe; die Straf- 
zumessungsregelungen von Art. 63 ff. StGB/1937 sahen blosse Grundsätze vor 
und gaben dem Gericht dadurch keine umfassende Regelung für die Zumes- 
sung der konkreten Strafe zur Hand.>85 Auch fehlten umfangreiche wissen- 
schaftliche Abhandlungen zur Strafzumessung, da sich die Dogmatik nichtin 
gleichem Umfang mit der Strafzumessung wie etwa mit Fragen der Tatbestands- 
mässigkeit befasste; die gerichtliche Strafzumessung galt als unantastbare 
Domäne gerichtlicher Freiheit.586 Während die Zahl an Lehrbüchern über 
den Besonderen Teil des Strafgesetzbuches stetig anwuchs, fristeten Werke 
über das Sanktionen- und insb. das Strafzumessungsrecht ein eher stiefkind- 
liches Dasein.587 Dieses Missverhältnis zwischen der «dogmatischen Vertie- 
fung und Verfeinerung der Schuldfrage und der primitiven oberflächlichen 
Behandlung der Straffrage» war nicht nur in der Schweiz ein Problem, sondern 
wurde auch in Deutschland kritisiert.588 Ein Teil der Lehre schien diesen Zu- 
standjedoch als unabänderbar anzusehen, da die Strafzumessung als «schwie- 
rigste Kunst» eine Bindung des Gerichts an starre Rechtsregeln oder eine feste 
Praxis unmöglich machen würde; herrschen müsse das individualisierende 
freie Ermessen, um Schematismus und Straftaxen vorzubeugen.589 Insofern 
müsse es auch in Kauf genommen werden, dass in verschiedenen Gerichten 
und Landesgegenden mit unterschiedlichen Massen gemessen werde.590 
Erst ab Mitte der 1970er-Jahre kam langsam ein breiteres Interesse an den 
Rechtsfragen in Zusammenhang mit der Strafzumessung auf.591 Dies ent- 
sprang u.a. einer Besorgnis, dass eine Strafzumessung, die sich einer rationa- 
len Kontrolle entzog, zu Ungleichheit und Ungerechtigkeit, wenn nicht sogar 


584 So hielt HUTH, ZStrR 1942, zur neuen Regelung von Art. 63 StGB/1937 fest: «Eine Fest- 
setzung der Strafe nach Gutdünken scheidet daher aus [...]» (60). 


585 Soauch heute noch zu den Bestimmungen von Art. 47 ff. JOSITSCH/CONTE, AJP 2017, 
368, 375; STRATENWERTH/BOMMERAT IP, $5N1, 3; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KEL- 
LER, Art.47N5. 


586 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 440; DERS., ZStrR 2013, 404 ff.; OBERHOLZER, in: Riklin, 33; 
BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N7f. 

587 Vgl.dazuP. ALBRECHT, ZStrR 2017, 440; FRANK, ZStrR 1943, 232; S.a. HAUSER (1985), 28. 

588 BRUNS? (1974), 8f.; SPENDEL (1954), 240; s.a. LACKNER (1978), 5ff. 

589 HAFTER2, 343; vgl. STRATENWERTH/BOMMERAT IB, $5N4. 

590 HAFTER?, 351. 

591 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 440; s.a. QUELOZ, ZStrR 1998, 143. 
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Willkür führe.592 Insbesondere die noch durch ERNST HAFTER in Kaufgenom- 
menen Unterschiede in der Strafpraxis zwischen einzelnen Gerichten (sogar 
im selben Kanton!) wollten so nicht mehr hingenommen werden.59 Als sank- 
tionenrechtlicher Meilenstein darfin derSchweizin diesem Zusammenhang 
wohl das 1989 in erster Auflage erschienene Lehrbuch zu den Strafen und 
Massnahmen von GÜNTER STRATENWERTH erachtet werden, welches eine um- 
fassende und fundierte Darstellung der Strafzumessung enthielt.594 STRATEN- 
WERTH hatte jedoch nicht zum Ziel, eine Schematisierung der Strafzumes- 
sung zu erreichen, welche auch durch einen Computer durchgeführt werden 
könnte. Vielmehr sollte es darum gehen, die Gerichte vermehrt dazu anzu- 
halten, genauer darzulegen, aufwelche Tatsachen sich die Strafzumessung 
stützt und wie diese bewertet werden.595 Auch weitere Stimmen in der Lehre 
setzten sich für dem Unrechts- und Schuldgehalt einer Tat angemessenere 
Strafen ein. Dieses Ziel sollte insb. durch erhöhte Voraussetzungen an die 
Begründung der jeweiligen Strafe erreicht werden.596 Die Folge einer transpa- 
renteren Strafbegründungseiso nicht zuletzt auch der Akzeptanz der Strafe 
durch den Täter zuträglich.597 

Auch das Bundesgericht befasste sich bis zu Beginn der 1990er-Jahre kaum 
mit den Fragen des Strafmasses, sondern stellte sich auf den Standpunkt, dass 
das Sachgericht im Rahmen seines Ermessens über die Zumessung der Strafe 
zu entscheiden habe.598 So hielt es fest, dass der Kassationshof die Strafe nicht 
nach eigenem Ermessen zumesse. Er greife auf Nichtigkeitsbeschwerde hin 


592 P. ALBRECHT, ZStrR 1991, 45; STRATENWERTH/BOMMERAT II, 85 N4; WIPRÄCHTIGER, 
ZStrR 1996, 424. 


593 STRATENWERTH/BOMMER ATII’, § 5N 4 («[Man weiss], dass sich die Strafpraxisvielfach 
nichtnurvon Kanton zu Kanton, sondern mitunter sogar von Gericht zu Gericht deutlich 
unterscheidet. Dass dies kaum akzeptabel ist, wird heute weitgehend anerkannt [...]»); 
BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N 201 («Für die Integrationswirkung des 
Rechtsistes ausserordentlich wichtig, dass weder bei den Betroffenen noch in der Bevöl- 
kerung das Gefühl entsteht, Strafen würden willkürlich, «über den Daumen gepeilt,, von 
Gerichtzu Gericht und von Spruchkörper zuSpruchkörper, unterschiedlich festgesetzt»). 

594 STRATENWERTHAT II!,$7N1ff.; vgl. dazu BACHER/JENDLY, in: MH Queloz, 38. 

595 STRATENWERTH ATII, §6 N5. 

596 CORBOZ, ZBJV 1995, 2f.; WIPRÄCHTIGER, ZStrR 1996, 423. 

597 NAY, ZStrR 1994, 176f.; WIPRÄCHTIGER, ZStrR 1996, 424. 

598 BGE107IV 60, E. 2/a; 68 IV 16, E. 4 («Die Bestimmung der dem Verschulden angemessenen 
Strafe innerhalb des gesetzlichen Strafrahmens ist Ermessensfrage und als solche der 
Überprüfung des Kassationshofes entzogen [...]»); vgl. auch BGE 136 IV 55, E. 5.4 ff.; 134 
IV 17, E.2.1; 129 IV 6, E. 6.1; 127 IV 101, E. 2; GISEL-BUGNION (1978), 65 ff.; HAUSER (1985), 30; 
KILLIAS, in: FS Gauthier, 39f.; KILLIAS et al.2, Rz. 1220; LINIGER, SJ 1996, 565f.; QUELOZ, 
ZStrR 1998, 139 ff.; STRATENWERTH/BOMMER ATII3, §5 N89; WIPRÄCHTIGER, ZStrR 
1996, 423; vgl. für die ebenfalls anfängliche Zurückhaltung des BGH in Deutschland 
DETTER, in: FS BGH, 691 f. 
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nur ein, «wenn der kantonale Richter den gesetzlichen Strafnahmen über- 
oder unterschritten hat, wenn er nicht von rechtlich massgebenden Gesichts- 
punkten ausging oder die Strafe willkürlich hart oder milde ansetzte».599 
Trotz der grossen Verantwortung, die dadurch den kantonalen Instanzen 
zukam, finden sich in deren Urteilen nur selten allgemeine Erwägungen zu 
Art.63 StGB/1937.600 Zwar setzten sich die Urteilserwägungen regelmässig 
mit der Strafhöhe auseinander, jedoch erfuhr man nichts über den Prozess, 
wie das Ergebnis bzw. die Strafe schliesslich zustande gekommen war.601 So 
wurden die einzelnen strafmindernden oder straferhöhenden Umstände 
grundsätzlich aufgezählt, der Leserschaft wurde jedoch nicht ersichtlich, 
welche Bewertungsrichtung, geschweige denn Gewichtung den einzelnen 
Merkmalen zuerkannt wurde.602 Am Schluss eines solchen Strafzumessungs- 
entscheids erschien plötzlich «deus ex machina» eine bestimmte Strafhöhe, 
die zumeist durch einen Satz im Sinne von: «Aus allen diesen Gründen er- 
scheint eine Strafe von zehn Monaten Gefängnis dem Verschulden des Ange- 
klagten angemessen»; warum nun gerade zehn und nicht acht oder elfMonate 
angemessen sein sollten, erschloss sich hingegen nicht.603 Das Bundesgericht 
erachtete eine solche summarische Begründung der für die Strafzumessung 
relevanten Umstände durch die Vorinstanz aber als ausreichend, da «es [...] 
dem kantonalen Richter nicht zugemutet werden [kann], im Urteil sämtliche 
Umstände, die geeignet sind, die Strafe zumindern oder zu erhöhen, bisin 
die letzten Einzelheiten erschöpfend aufzuzählen; eine Zusammenfassung 
der wesentlichen Verschuldenselemente muss genügen».60% Insofern war eine 


599 BGE 1071V 60, E. 2a.; vgl. auch BGE 95 IV 59, E. 2; ARZT, recht 1994, Rz. 3; KILLIAS, in: FS 
Gauthier, 39f.; LINIGER, SJ 1996, 565 f.; PIQUEREZ, in: FS Rehberg, 259; für eine Übersicht 
dieser Rechtsprechung s. CORBOZ, SJ 1991, 78f. 


600 Vgl. P. ALBRECHT, ZStrR 1991, 50. 


601 P.ALBRECHT, ZStrR 1991, 50 («Jede Analyse erstinstanzlicher Entscheide ergibt, dass die 
Gerichte über das Geheimnis der Strafzumessungschweigen, und zwar sehr wortreich)»); 
HAUSER (1985), 35; STRATENWERTH/BOMMER AT II’, §5 N 91; WIPRÄCHTIGER, ZStrR 
1993, 184. 

602 P. ALBRECHT, ZStrR 1991, 50; HAUSER (1985), 35; STRATENWERTH/BOMMERAT II}, $5 
N91. 

603 P. ALBRECHT, ZStrR 1991, 50; KIENER, ZStrR 2007, 354; StGB PK4-TRECHSEL/M. SEEL- 
MANN, Art. 47 N36; WIPRÄCHTIGER, ZStrR 1993, 184; vgl. etwa StrGer BL, Urteil vom 
8. August 1991, S. 12: «Dies führt das Gericht [...] zur Bestimmung einer Gefängnisstrafe 
von 17 Monaten und 10 Tagen.» 


604 BGE 931V 49, E. IIl.3c; gemäss KIENER hätten sich die Begründungen zur Strafzumes- 
sungder erstinstanzlichen Gerichte in dieser Zeit meistin nichtssagenden allgemeinen 
Floskeln erschöpft, «aus denen dann die alsangemessen erachtete Strafewievon Zauber- 
handentstand|...]» (ZStrR 2007, 354 Fn. 7); s-a. REHBERGT, 77; STRATENWERTH/BOMMER 
ATIB, §5N91. 
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Beschwerde hinsichtlich des von der Vorinstanz festgelegten Strafmasses fast 
aussichtslos, sofern die Vorinstanz den gesetzlichen Strafrahmen einhielt.605 

Diese Zurückhaltung wurde nun durch das Bundesgericht im Jahre 1990 
(teilweise) fallengelassen. Es mischte sich nun bei der Strafzumessung ener- 
gischer in die kantonale Rechtsprechung ein, was verschiedentlich als eigent- 
liche «Revolution» bezeichnet wurde.606 Dass dies kurz nach Erscheinen des 
Grundlagenwerks von STRATENWERTH geschah, ist wohl kein Zufall, war es 
nun doch durch die erstmalige umfassende Darstellung der Strafzumessungs- 
regeln möglich, generelle Richtlinien für eine eingehendere Strafzumessungs- 
begründung heranzuziehen.607 Zwei Jahre zuvor war des Weiteren auch der 
Bericht und Vorentwurfvon HANS SCHULTZ zu einem neuen Allgemeinen Teil 
des Strafgesetzbuchs veröffentlicht worden. Darin setzte sich SCHULTZ für 
eine strafzumessungsrechtliche Vorschrift ein, die «so deutlich [sei], dass 
deren Missachtung als bundesrechtswidriggerügt werden [könne]».608 Damit 
sollte ausgeschlossen werden, dass die Strafzumessung wie bisher nur dar- 
aufhin geprüft werden könne, ob das kantonale Gericht sein Ermessen über- 
schritt oder missbrauchte. Auch SCHULTZ wies hierbei auf die gravierenden 
Unterschiede in den kantonalen Rechtsprechungen hin.609 

Einen Einfluss auf die strafzumessungsrechtliche Wende hatte wohlauch 
die neue personelle Zusammensetzung der strafrechtlichen Abteilung des 
Bundesgerichts, die sich vor «Auseinandersetzungen mit der Rechtswissen- 
schaft» nicht scheute.610 Ab BGE 116 IV 288 erhöhte das Bundesgericht seine 
Anforderungen an die Begründung der Strafzumessung kontinuierlich.611 
In diesem Entscheid statuierte es explizit, dass es die Frage nach der Verlet- 
zung eidgenössischen Rechts frei prüfen könne und dass dafür die kantonale 
Instanz verpflichtet sei, «de mentionner dans sa décision les éléments sur 


605 HAUSER (1985), 35; STRATENWERTH/BOMMERAT II, §5 N91. 


606 P.ALBRECHTbezeichnet diese «Revolution» als «sehr mutigen Schritt» (ZStrR 2017, 441) 
und hält fest, dass dadurch die «Strafzumessung wissenschaftlich salonfähig» geworden 
sei (AJP 1996, 396); ARZT, recht 1994, Rz.1ff., der jedoch von einer «Revolution in der 
Sackgasse» spricht; WIPRÄCHTIGER hält diesbezüglich fest, dass ARZT «dem Kassations- 
hof mit diesem Titel insofern zu viel Ehre anltuel], als eine Revolution in der Schweizer 
Rechtspraxis kaum denkbar und bei der Strafzumessungauch nicht gewollt [seil» (ZStrR 
1996, 456); QUELOZ bezeichnete die Praxisänderung als «un changement de jurispru- 
dence (re)marqué [...]» (ZStrR 1998, 142); s.a. BACHER/JENDLY, in: MH Queloz, 36f. 


607 NAY, ZStrR 1994, 175f.;m.w.H. zu den Gründen für die Praxisänderung BACHER/JENDLY, 
in: MH Queloz, 38 ff.; LINIGER, SJ 1996, 568; QUELOZ, ZStrR 1998, 142 ff. 


608 Bericht VE-StGB/1987, 122. 
609 Bericht VE-StGB/1987, 122f. 
610 SoP. ALBRECHT, ZStrR 2017, 442. 


611 ARZT, recht 1994, Rz. 4; KILLIAS/KUHN/RÖNEZ, in: Tonry/Hatlestad, 204; LINIGER, SJ 
1996, 568; PIQUEREZ, in: FS Rehberg, 259; REHBERG”, 77; SCHUBARTH, BJM 1992, 65. 
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lesquels elle s’est fondée pour déterminer la peineäinfliger».612In BGE 117 IV 
112 ergänzte es diese grundlegende Feststellung dahingehend, dass zwecks 
Überprüfung, ob die verhängte Strafe im Einklang mit den Zumessungsregeln 
des Bundesrechts stehe und ob das Sachgericht sein Ermessen überschritten 
habe oder nicht, alle wesentlichen Strafzumessungskriterien in der schriftli- 
chen Urteilsbegründung zu erwähnen seien. Die Begründung der Strafzumes- 
sung müsste daher in der Regel den zur Anwendung gelangenden Strafrah- 
men nennen und die einzelnen Tat- und Täterkomponenten so erörtern, dass 
festgestellt werden könne, ob alle rechtlich massgeblichen Gesichtspunkte 
Berücksichtigung fanden und wie sie gewichtet wurden. Je höher die Strafe 
sei, desto höhere Anforderungen seien an die Darlegung der Gründe, die die 
Strafe rechtfertigen, zu stellen.613 

In einem späteren Entscheid hielt das Bundesgericht schliesslich präzi- 
sierend fest, dass die Angabe der massgebenden Komponenten und deren 
Gewichtung auch für die im Gesetz genannten Strafschärfungs- und Straf- 
milderungsgründe gelte. Die blosse Auflistung einiger Strafzumessungsfak- 
toren mit der anschliessenden Bemerkung, unter diesen Umständen sei die 
ausgefällte Strafe angemessen, reiche nicht aus. Das Sachgericht müsse die 
Überlegungen, die es bei der Zumessung der Strafe angestellt habe, in seinem 
Urteil inden Grundzügen darstellen und die Strafzumessung so gut wie mög- 
lich nachvollziehbar machen. Dann nämlich seies auch möglich zu prüfen, ob 
es sich von zutreffenden oder unzutreffenden Gesichtspunkten habe leiten 
lassen und ob es sich bei der Gewichtung der relevanten Faktoren im Rahmen 
seines weiten Ermessens gehalten habe. Besonders hohe Anforderungen an 
die Begründung der Strafzumessung würden neben einer ungewöhnlich 
bzw. auffallend hohen Strafe auch bei einer auffallend milden Bestrafung ver- 
langt.614 Das Bundesgericht stellte dabei jedoch klar, dass das Gericht dadurch 
nicht verpflichtet sei, im Urteil in absoluten Zahlen oder Prozenten anzugeben, 
inwieweit es bestimmte strafzumessungsrelevante Tatsachen straferhöhend 
oder strafmindernd berücksichtigt habe. Das Bundesrecht verlange nämlich 
nicht das Anstellen derartiger Berechnungen.s15 


612 BGE 1161V 288, E. 2b/c; s.a. LINIGER, SJ 1996, 568; SCHUBARTH, BJM 1992, 65. 


613 BGE 117 IV 112, E. 1; s. dazu auch KILLIAS, in: FS Gauthier, 40; LINIGER, SJ 1996, 568; 
SCHUBARTH, BJM 1992, 65. 


614 BGE 121IV 49, E. 2a/aa; s.a. BGE 118 IV 14, E. 2; P. ALBRECHT, ZStrR 1991, 45 ff. 


615 BGE118IV 14, E. 2; 116 IV 288, E. 2b; s. dazu auch WIPRÄCHTIGER, ZStrR 1996, 425; eine 
Ausnahme davon stellte der Fall der retrospektiven Konkurrenz dar: «Wo es, wie der 
vorliegende Fall zeigt, nicht möglich ist, ohne Angabe der Höhe der jeweiligen Strafen in 
Zahlen mit der nötigen Klarheit die für die Strafzumessung massgeblichen Gesichtspunkte 
undihre Gewichtung darzustellen, haben indessen ausnahmsweise Zahlenangaben zu 
erfolgen, damit sich überprüfen lässt, ob die Strafzumessung mit dem Bundesrecht im 
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Das Bundesgericht betonte schliesslich, dass die nun erhöhten Begründungs- 
anforderungen nicht allein dazu da seien, die vorinstanzlichen Strafzumes- 
sungsentscheide besser überprüfbar zu machen. Die Begründung des Straf- 
masses sei «nicht Selbstzweck, sondern Mittel zum Zweck».616 Vielmehr sei das 
Gericht dadurch angehalten, sich selbst intensiver mit der Frage der Strafzu- 
messung und den dafür entscheidenden Komponenten auseinanderzuset- 
zen.617 Fallengelassen wurde aber die Formulierung, dass das Bundesgericht 
den Strafzumessungsentscheid der Vorinstanz nur dann kontrollieren könne, 
wenn das kantonale Gericht «die Strafe willkürlich hart oder milde ansetze».618 
Das Bundesgericht hielt jedoch weiterhin fest, dass das Sachgericht im Rah- 
men seines Ermessens über die Höhe der Strafe entscheide. Es greife nur ein, 
wenn die Vorinstanz den gesetzlichen Strafrahmen über- oder unterschritten 
habe, wenn sie von rechtlich nicht massgebenden Kriterien ausgegangen sei 
oder wesentliche Gesichtspunkte ausser Acht gelassen bzw. durch Überschrei- 
tung oder Missbrauch ihres Ermessens falsch gewichtet habe.619 Eine solche 
Überschreitung des gerichtlichen Ermessens fände dann statt, wenn die Strafe 
«aus dem gesetzlichen Rahmen fällt», ihn über- oder unterschreitetoder wenn 
das Sachgericht «ein offensichtlich unhaltbares, willkürliches hartes (oder 
mildes) Urteil fällt».620 Ein Ermessensmissbrauch liege dagegen vor, «wenn 
[...die Vorinstanz] von rechtlich nicht massgebenden Kriterien ausgegangen 
ist oder wenn sie wesentliche Gesichtspunkte ausser Acht gelassen bzw. (in 
Überschreitung oder Missbrauch ihres Ermessens) falsch gewichtet hat».621 

Dieser Praxisänderung wurde seitens der Lehre teilweise Kritik entge- 
gengehalten. So wurde vorgebracht, dass sich eine - zwar durchaus anzustre- 
bende - Vereinheitlichung der Strafzumessung kaum verwirklichen lasse, 
solange eine Überprüfung der durch die Gerichte vorgenommenen «Einsatz- 
strafen» aufgrund des weiten Ermessens nicht möglich sei.622 Um eine Verein- 


Einklangsteht[...]» (BGE 118 IV 119, E. 2); s. dazu auch KILLIAS, in: FS Gauthier, 48; NAY, 
ZStrR 1994, 176 f.; REHBERGT, 78. 


616 BGE118 IV 14, E. 2; vgl. auch LINIGER, SJ 1996, 574; NAY, ZStrR 1994, 177. 

617 NAY, ZStrR 1994, 177; REHBERG”, 78; WIPRÄCHTIGER, ZStrR 1996, 428. 

618 Sonoch BGE 107 IV 60, E. 2a; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N 37. 

619 BGE144IV 313, E.1.2;134 IV 17, E. 2.1;129 IV 6, E. 6.1; 1181V 14, E. 2; BGer, Urteil6B_382/2021 
vom 25. Juli 2022, E. 2.4.1; 6B_1074/2020 vom 3. Februar 2021, E. 1.2; 6B_496/2020 vom 
11. Januar 2021, E. 3.2; 6B_289/2014 vom 13. Mai 2014, E. 1.2; S.a. STRATENWERTH/BOMMER 
ATIB,$5N89. 

620 Siehe etwa BGE 144 IV 313, E. 1.2; 144 IV 136, E. 9.1; 123 IV 150, E.2a und 2b; 121 IV 193, 
E.2a; 78 IV 67, E.2. 


621 BGE129 TV 6, E. 6.1; 124 IV 286, E. 4a; s.a. STRATENWERTH/BOMMER ATII3,$5N90. 


622 REHBERGT, 78; dass das Bundesgericht keinen Einfluss auf die von einem Tatgericht 
bestimmte Einsatzstrafe hat, gibt es selbst in BGE 118 IV 14, E. 2 zu: «[Berechnungen in 
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heitlichung zu erreichen, müssten vielmehr de lege ferenda für die einzelnen 
Tatbestände bedeutend engere und nach den objektiven Umständen abge- 
stufte Strafrahmen aufgestellt werden.623 Dass die Festlegung einer Einsatz- 
strafe - im Sinne einer Strafe, die bei Fehlen von gewissen Milderungs- oder 
Schärfungsgründen ausgesprochen worden wäre -bundesrechtlich nicht vor- 
geschrieben war, scheint auch der damalige Kassationshof zu bedauern.$624 
Ein Kontrollgericht sei natürlich froh, einen Anhaltspunkt für Vergleiche mit 
anderen Fällen zu haben.625 Wiederum andere Stimmen dagegen warfen der 
neuen Praxis des Bundesgerichts vor, das gerichtliche Ermessen durch die 
komplexen Vorgaben mit ihrer «Technisierung» zu stark einzuschränken: «La 
nouvelle jurisprudence développée par le Tribunal federal impose en effet au 
juge du fond d’indiquer dans ses moindres détails, voire en chiffres (en additi- 
onnant, en soustrayant ou en compensant) ou en pour-cent, la part attribuée 
aux différents critères qu’elle a elle-même posés. Ce faisant, par le biais de la 
motivation, elle porte une grave atteinte au traditionnel et légitime pouvoir 
d’appreciation du juge.»626 Des Weiteren wurde kritisiert, dass eine durch ein 
Kontrollgericht entwickelte allgemeine Strafzumessungslehre nur durch eine 
Verallgemeinerung des Tatschuldprinzips entstehen könne. Ein solches, den 
Besonderen Teil des Strafgesetzbuchs umfassendes Prinzip, das Querverglei- 
che zulasse, gebe es jedoch nicht. Dem Gesetzgeber stehe es nämlich frei, ver- 
schiedenste Strafdrohungen generalpräventiv massiv zu verschärfen.627 Eine 
verschärfte Strafzumessungskontrolle, die im Zeichen der Gleichheit und 
Rechtssicherheit eingeführt werde, führe deshalb rasch zu empfindlicher 
Rechtsunsicherheitin den einzelnen Tatbeständen des Besonderen Teils.628 
Auch sschreckte das Bundesgericht selbst nicht davor zurück, hinsichtlich des 


absoluten Zahlen oder Prozenten] wären [...] schon deshalb wenig sinnvoll, weil ja dem 
Richter beider Bestimmungder sogenannten «Einsatzstrafe als Ausgangspunkt der Be- 
rechnungen innerhalb des weiten gesetzlichen Strafrahmens mangels allgemeingültiger 
Tarife ein grosser Spielraum des Ermessens zukommt, in den der auf Rechtskontrolle be- 
schränkte Kassationshof nicht eingreifen kann [...]»; vgl. auch QUELOZ, ZStrR 1998, 165 ff. 


623 REHBERGT, 78; s. zur Einsatzstrafe auch P. ALBRECHT, AJP 1996, 370, sowie ARZT, recht 
1994, Rz. 62 ff. 

624 So WIPRÄCHTIGER zu den Ausführungen des Bundesgerichts in BGE 118 IV 14, E. 2 (ZStrR 
1996, 426); für die aktuelle bundesgerichtliche Rechtsprechung zu den Einsatzstrafen 
s. hinten I.D.1.c.a3.ii. 

625 WIPRÄCHTIGER, ZStrR 1996, 426. 

626 PIQUEREZ, in: FS Rehberg, 260; vgl. auch BACHER/JENDLY, in: MH Queloz, 46f.; vgl. zur 
Frage des Ermessens auch TATA (2020), 27 ff. 


627 ARZTerwähntetwa das Beispiel des Raubs, den der Gesetzgeber in Bezug auf die Straf- 
androhung höher eingestuft hätte, als es das Tatschuldprinzip «grundsätzlich» zulasse 
(recht 1994, Rz. 7); vgl. auch QUELOZ, ZStrR 1998, 165 ff. 


628 ARZT, recht 1994, RZ.7. 
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Masses der konkreten Strafreduktion teilweise Zahlen und Prozentsätze an- 
zuwenden, etwa beim Grad der verminderten Schuldfähigkeit, 629 bei gemil- 
derter Schuld aufgrund des Einsatzes von V-Leuten630 oder beikooperativem 
Verhalten des Täters im Strafverfahren.631 Dies wurde in der Lehre als wider- 
sprüchlich kritisiert632 und es wurde auch darauf hingewiesen, dass nicht 
unterschlagen werden dürfe, dass die Möglichkeit, dieStrafzumessung detail- 
lierter zu kontrollieren, vom Bundesgericht auch dazu genutzt werden könne, 
bestimmte kriminalpolitische Vorstellungen - etwa im Betäubungsmittel- 
strafrecht — durchzusetzen, die von den Vorinstanzen nicht geteilt würden.633 
Schliesslich wurde vorgebracht, dass das Bundesgericht zwar in der Lage sei, 
die Diskrepanz in der Strafzumessungin vergleichbaren Fällen festzustellen, 
jedoch nach wie vor keine Antwort auf die Frage geben könne, welche Strafe 
nun die «richtige» sei.634 

Entgegen der erwähnten Kritik lässt sich festhalten, dass die Praxisände- 
rung des Bundesgerichts nichtsdestoweniger für ein Mindestmass an Trans- 
parenz, Kohärenz und Rechtssicherheit gesorgt hat.635 Hervorzuheben ist 
insb., dass die neue Rechtsprechung den kantonalen Gerichten die Wichtig- 
keit von strafzumessungsrechtlichen Überlegungen ins Gedächtnis gerufen 
hat. Wenn sie schon nur dafür gesorgt hat, dass die Gerichte mit grösserer 
Sorgfalt Strafzumessungserwägungen vornehmen, so kann die neue Praxis 
als Erfolggewertet werden. Ferner hat die neue Rechtsprechung dazu geführt, 
dass der ein Rechtsmittel ergreifenden Partei - insb. hinsichtlich der beschul- 
digten Person -eine bessere Überprüfbarkeit der Rechtmässigkeit eines Straf- 
urteils möglich ist; die Strafzumessung stellt für die betroffene Person wohl 
einen der wichtigsten Punkte des ganzen Urteils dar. Dem Kritikpunkt der 
Verallgemeinerung des Tatschuldprinzips kann sodann nicht gefolgt werden, 


629 BGE118IV1, E. 2;129 IV 22, E. 6.2. 


630 BGE118 IV 115; E. 2 («Nel ridurre le pene, rispettivamente di un quarto o di un quinto, la 
CCRP haeccedutoil proprio potere d’apprezzamento, poichenon ha tenuto conto dell’in- 
fluenza solo modesta cheil grado relativamente minore di colpevolezza dovuto alcontri- 
buto degli agenti infiltrati poteva avere sulla misura delle pene da irrogare. Nella fatti- 
specie poteva entrare nei limiti diun corretto potere d’apprezzamento solo una riduzione 
inferiore a un decimo»). 


631 BGE121IV 202, E. 2d/cc. 


632 QUELOZ, ZStrR 1998, 169f. («Nous nous permettrons de dire qwen occurrence, la Cour 
de cassation «se prend singulièrement les pieds dans le tapis et que sa position est, pour 
le moins, discordante et contradictoire [...]»); STRATENWERTH/BOMMER ATII}, §5N93f. 


633 QUELOZ, ZStrR 1998, 172; STRATENWERTH/BOMMERAT IP, §5 N94. 
634 SCHUBARTH, BJM 1992, 67. 


635 QUELOZ, ZStrR 1998, 171f.; STRATENWERTH/BOMMER AT II3, § 5 N94; so auch KILLIAS, 
in: FS Gauthier, 40 ff.; LINIGER, SJ 1996, 579 ff., 592 f. 
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da-wienoch eingehend zu zeigen sein wird — das Verschulden im Sinne der 
Einzeltatschuld u.a. die Strafhöhe begrenzt.636 Eine massive Verschärfung 
der gesetzlichen Strafdrohungen aus generalpräventiven Gründen wäre daher 
bereits aus diesem Grund abzulehnen. Auchsoll bei korrekter Anwendung der 
durch das Bundesgericht aufgestellten - und nun gesetzlich festgehaltenen — 
Strafzumessungsregelungen gerade durch die korrekte Ermittlung der jewei- 
ligen Strafzumessungstatsachen und deren sinnvolle Abwägung gegeneinan- 
der die Individualisierung der Strafe gefördert und dadurch dem Prinzip der 
Einzeltatschuld vermehrt Rechnung getragen werden, dasich das Gericht 
nun eingehender mit der Tat und der Person des Täters sowie seinen sozialen 
Integrationsmöglichkeiten und Fähigkeiten auseinandersetzen muss. Damit 
handelt es sich zwar um eine gewisse «Technisierung» der Strafzumessung, 
jedoch nicht im Sinne einer Mathematisierung$3? des Zumessungsvorgangs, 
der das gerichtliche Ermessen ausschliessen würde. Schliesslich ist auch dar- 
aufhinzuweisen, dass der Problematik der erschwerten Quervergleiche der 
unterschiedlichen Tatbestände im Besonderen Teil des Strafgesetzbuches 
durch die aktuelle Revision «Harmonisierung der Strafrahmen») Rechnung 
getragen werden soll.638 

Wie nachfolgend zu zeigen sein wird, hat die durch das Bundesgericht 
geforderte eingehendere Begründung des Strafmasses durch die Vorinstanzen 
einen prägenden Einfluss auf die im Rahmen der Revision des Allgemeinen 
Teils des Strafgesetzbuchs überarbeiteten Strafzumessungsbestimmungen 
gehabt. Inwiefern die Rechtsprechung genau Einzugin die Gesetzgebungs- 
arbeiten gefunden hat, ist u.a. im folgenden Kapitel zu untersuchen. 


7. Die Revision vom 13. Dezember 2002 
a. Der Vorentwurfvon 1993 


Im Jahre 1983 wurde HANS SCHULTZ vom Eidgenössischen Justiz- und Polizei- 
departement beauftragt, die Allgemeinen Bestimmungen des Strafgesetz- 
buches und des Dritten Buches auf ihre Revisionsbedürftigkeit hin zu über- 
prüfen.639 Obwohl nämlich das von CARLSTOOSS ausgearbeitete Strafgesetz 
seiner Zeit voraus war und sich daher über einen langen Zeitraum bewährt 
hatte-es fand zum Sanktionenrecht nur eine Teilrevision von 1971 statt —, 


636 Vgl. hinten I.D.2.a.a1. 
637 Vgl. hinten I.D.2.c. 
638 Vgl. hinten 1.C.9. 


639 Bericht 1993, 5; s. dazu auch BRÄGGER (2018), 25; StGB PK4-TRECHSEL/KELLER, Vor 
Art.34N1. 
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war der Allgemeine Teil seither keiner umfassenden Revision unterzogen 
worden.$40 Leitlinie für die Grundausrichtung des zurevidierenden Gesetzes 
sollte — gestützt auf die v.a. in Deutschland, jedoch mitschweizerischer Betei- 
ligung, geführte Diskussion in den 60er- und 70er-Jahren zum Alternativent- 
wurf zur deutschen Strafrechtsreform$#1 — eine vermehrt vorzunehmende 
(Re-)Integration des Täters in die Gesellschaft sein; nicht das Zufügen eines 
Strafübels, sondern die Resozialisierung der betroffenen Person war als Leit- 
motiv vorgesehen.642 

Schon 1985 wurde ein Vorentwurfmit Erläuterungen von HANS SCHULTZ 
ausgearbeitet und 1987 von ihm vorgelegt.6# Hinsichtlich der gesetzlichen 
Regelungen zur Strafzumessung orientierte ersich an den Bestimmungen des 
österreichischen Strafgesetzbuchs.6** HANS SCHULTZ konstatierte jedoch, 
dass die bisher bestehende allgemeine Bestimmung über die Strafzumessung 
nicht grundlegend zu ändern, jedoch «zu verfeinern und durch die Anwei- 
sung, die für die Strafzumessung erheblichen Umstände im Urteil zu nennen, 
zu ergänzen» sei.645 Nach einer ersten Prüfung des Vorentwurfs durch eine 
Arbeitsgruppe des Bundesamts für Justiz beauftragte das EJPD am 16. Februar 
1987 eine Expertenkommission damit, die geltenden Vorschriften des All- 
gemeinen Teils basierend aufdem Vorentwurfsowie dem Zusatzbericht der 
Arbeitsgruppe und unter Berücksichtigung von Praxis, Lehre und Rechtsver- 
gleichung aufihre Revisionsbedürftigkeit hin zu überprüfen.646 Die Kommis- 
sion verabschiedete den überarbeiteten Vorentwurfam 19. November 1992.647 

Dieser Vorentwurf führte die Bestimmungen zur Strafzumessung in 
Art. 49 ff. auf. Nach dem Grundsatz von Art. 49 Abs. 1 VE-StGB/1993 sollte die 
Strafe weiterhin nach dem Verschulden des Täters bemessen werden. Gestri- 
chen wurde hingegen der zweite Satz von Art. 63 StGB/1937, wonach die Beweg- 
gründe, das Vorleben und die persönlichen Verhältnisse des Schuldigen zu 
beachten waren.648 Diese Aufzählung ersetzte der folgende Satz: «[Der Richter] 


640 Bericht VE-StGB/1987, 1; Botschaft, BBl 1999 II, 1983; s.a. BRÄGGER (2018), 25; RIKLIN, 
ZStrR 2014, 247. 


641 Siehe AE-StGB/1966/D; vgl. dazu PIETH, ZStrR 2014, 265 f.; ROXIN, ZStW 1969, 639; 
STRATENWERTH (1972), 1ff. 


642 Botschaft, BBl1999 II, 1983; JOSITSCH/POULIKAKOS, ZStIR 2017, 344f. m.w.H. 


643 Bericht VE-StGB/1987 bzw. VE-StGB/1987; s.a. KUNZ, ZStW 2019, 541; QUELOZ, AJP 2018, 
143; StGB PK4-TRECHSEL/KELLER, Vor Art.34 N1. 


644 $32ff. StGB/Ö, vgl. Bericht VE-StGB/1987, 121f. 

645 Bericht VE-StGB/1987, 123. 

646 Bericht 1993, 5; Zusammenfassung Vernehmlassung 1995, 4; BRÄGGER (2018), 26. 
647 Bericht 1993, 7. 

648 Bericht 1993, 71 m.w.H. 
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berücksichtigt die Wirkung der Strafe auf das künftige Leben des Täters.» 
Damit sollten Gesichtspunkte der Resozialisierung des Täters Berücksichti- 
gung finden. Insbesondere seiso zu prüfen, «ob dieschuldangemessene Strafe 
eine Wiedereingliederung des Täters nicht geradezu vereitelt».649 

Neu waren überdies die Absätze 2 und 3 von Art. 49 dieses Vorentwurfs. 
Abs. 2 enthielt einen dem heutigen Art. 47 Abs.2 StGB fast entsprechenden 
Wortlaut, der die verschiedenen Kriterien, nach welchen das Verschulden 
bemessen werden sollte, auflistete. Dieser Kriterienkataloglehnte sich an die 
bestehende gerichtliche Praxis an, wonach das Verschulden nach dem Grad 
der Verletzungoder Gefährdung des angegriffenen Rechtsguts, der Verwerflich- 
keit des Angriffs, den mit der Tat verfolgten Zielen sowie danach zubestimmen 
war, wie weitesdem Täter nach den inneren und äusseren Umständen zuzu- 
muten war, sich rechtmässig zu verhalten. Je mehr kriminelle Energie der Täter 
aufgewendet habe, umso grösser sei sein Verschulden. Erschwerend wögen 
besondere «Hartnäckigkeit», «Hinterlist», «Rücksichtslosigkeit» und «Bruta- 
lität», während «schonendes» Vorgehen entlaste. Abzulehnen seien hinge- 
gen Tarife, die etwa ausschliesslich auf Menge und Art der infrage stehenden 
Betäubungsmittel oder die Höhe der Blutalkoholkonzentration abstellen 
würden. Dem Gericht sollte daher zwingend vorgeschrieben werden, subjek- 
tive Kriterien zu berücksichtigen.650 

Interessant war Abs. 3, wonach das Gericht eine geringere Strafe ausspre- 
chen konnte, wenn die der Schuld angemessene Strafe den Täter unverhältnis- 
mässig hart treffen würde. Damit sollte im Gesetz explizit festgehalten werden, 
dass eine Strafe aus Gründen der Resozialisierung aufein Mass unterhalb der 
noch schuldangemessenen Strafe reduziert werden könne.$651 Diese Möglich- 
keit sollte jedoch nicht dazu missbraucht werden, sozial angepasste Täter, 
wie etwa einen Wirtschaftskriminellen, zu privilegieren.652 Neben der Her- 
absetzung der Strafhöhe sei diesin erster Linie durch die Wahl einer weniger 
schweren Strafart möglich.653 

Der vorgeschlagene Art. 50 VE-StGB/1993 enthielt des Weiteren einen Kata- 
log von Strafmilderungsgründen. Lit. a, b und c wurden hierbei aus Art. 64 
StGB/1937 übernommen und nur im Wortlaut angepasst. Neu war der vorge- 
schlagene Milderungsgrund von lit. d, wonach ein Strafmilderungsgrund auch 


649 Bericht 1993, 69. 
650 Bericht 1993, 70. 


651 Der Bericht zum Vorentwurf führt diesbezüglich das Beispiel eines am HI-Virus 
Erkrankten auf, den dieschuldangemessene Strafe aufgrund seiner stark verkürzten 
Lebenserwartung übermässig hart treffen würde (Bericht 1993, 71). 


652 Bericht 1993, 71. 
653 Bericht 1993, 69. 
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dann zu bejahen sei, wenn der Täter wegen seiner Lebensgeschichte oder 
fremden Herkunft ausserordentliche Schwierigkeiten hätte überwinden müs- 
sen, umsich rechtmässig zu verhalten. Das Gericht solle dadurch die Mög- 
lichkeit erhalten, gravierende Sozialisationsdefizite, die auf das «soziale oder 
ethnische Milieu» des Täters zurückgehen, mildernd zu berücksichtigen.654 
Die inlit.e,fundggenannten Milderungsgründe der aufrichtigen Reue sowie 
des Zeitablaufs wurden im Vergleich zur alten Regelung leicht angepasst. 
Die eigentliche Vornahme der Strafmilderung erfuhr eine neue Regelung in 
Art. 50a VE-StGB/1993. Im Gegensatz zum damals geltenden Recht mit seinen 
zwei Formen der Strafmilderung (die «einfache» gem. Art. 65 StGB/1937 und 
die «nach freiem Ermessen» gem. Art. 66 StGB/1937) sah die neue Bestimmung 
nur noch eine einzige Milderung «nach freiem Ermessen» vor. Begründet 
wurde dies damit, dass die neu vorgeschlagene Einheitsfreiheitsstrafe kaum 
mehr Orientierungspunkte für eine Stufenfolge wie in Art. 65 StGB/1937 vor- 
sehe und dadurch eine «einfache» abgestufte Milderung nach festen Sätzen 
unpraktikabel sei. Überdies sollte durch eine Milderung nach freiem Ermes- 
sen die Problematik von möglicherweise unbefriedigenden Entscheiden in 
Fällen von gesetzlichen Mindeststrafen vermieden werden.655 Im Gegensatz 
zum freien Ermessen durch den Wegfall von Mindeststrafen sei die ange- 
drohte Strafobergrenze im Falle der Milderung auf die Hälfte zu reduzieren. 
Neu sollte es in Form der Konkurrenz nur noch einen einzigen Strafschär- 
fungsgrund geben.656 Dieser war in Art. 51 VE-StGB/1993 geregelt. Auf die Straf- 
schärfung des Rückfalls wurde damit verzichtet. Es gehe nämlich nicht an, 
«Rückfälligkeit stets mit erhöhter Schuld gleichzusetzen».657 Eine Neuerung 
stellte auch die gerichtliche Begründungspflicht in Art. 52 VE-StGB/1993 dar. 
Gemäss der neu vorgeschlagenen Bestimmung sollte vom Gericht verlangt 
werden, zumindest die wesentlichen Gründe und ihre Gewichtungbekannt 
zu geben, die zur Höhe der festgesetzten Strafe geführt haben, um eine wirk- 
samere Kontrolle der Strafzumessung im Rechtsmittelverfahren zu ermög- 
lichen. Diese Vorgehensweise entsprach denn auch der neueren bundesge- 
richtlichen Praxis, goss diese gleichsam in Gesetzesform und verlieh ihr damit 
bewusst mehr Gewicht.658 Art. 53 VE-StGB/1993 regelte schliesslich noch die 
Anrechnung der Untersuchungshaft an die Strafe. 


654 Als Beispiel werden im Bericht 1993, 72, tief verwurzelte Vorstellungen von Indivi- 
dual- oder Familienehre genannt. 


655 Bericht 1993, 72f. 

656 Bericht 1993, 73. 

657 Bericht1993, 73. 

658 Bericht 1993, 74f.; vgl. dazu auch KIENER, ZStrR 2007, 355; NAY, ZStrR 1994, 178. 
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b. Das Vernehmlassungsverfahren — 1993/1994 


Am 30.Juni 1993 ermächtigte der Bundesrat das EJPD, den Vorentwurf zur 
Revision des Strafgesetzbuches - neben einem Vorentwurfzu einem Bundes- 
gesetz über die Jugendstrafrechtspflege- in die Vernehmlassung zu schicken, 
welche bis Mitte Juli 1994 andauerte.659 Die Bestimmungen zur Strafzumes- 
sung wurden dabei überwiegend begrüsst.660 Es wurden diesbezüglich aber 
auch inhaltliche Änderungen diskutiert. Teilweise tauchte der Vorwurf der 
zu grossen «Täterfreundlichkeit» des Vorentwurfs auf.661 Ein Grossteil der 
Vernehmlassungsteilnehmer war des Weiteren der Ansicht, die alte Bestim- 
mung von Art. 63 sei nicht gross zu verändern oder sogar ganz beizubehal- 
ten.662 Bemängelt wurde u.a., dassin der neuen Normierung von Art. 49 Abs. 1 
VE-StGB/1993 das Vorleben und die persönlichen Verhältnisse nicht mehr 
erwähnt würden.663 So verlangte etwa die Freisinnig-Demokratische Partei 
der Schweiz die Streichung von Art. 49 Abs. 1 sowie Abs. 3 VE-StGB/1993, da 
«das klare Prinzip der Schuldstrafe [...] nicht durch solche Zusätze praktisch 
aufgehoben werden [sollte]».664 Eine Streichung insb. von Abs. 3 wurde auch 
durch viele weitere Vernehmlassungsteilnehmer gefordert. Dabei wurde 
wiederholt das Argument vorgebracht, dass der Absatz überflüssig sei, da die 
Strafempfindlichkeit bereits bei der Frage der persönlichen Verhältnisse 
bzw. bei der Wirkung der Strafe auf das künftige Leben des Täters berücksich- 
tigt werde.665 Letztere Komponente erfuhr zudem insofern Kritik, als durch 


659 Zusammenfassung Vernehmlassung 1995, 4. 


660 Zusammenfassung Vernehmlassung 1995, 13. 


661 Vernehmlassung 1995, Bund Schweizerischer Frauenorganisationen, 511, Schweize- 
rischer Handels- und Industrieverein, 512, Schweizerischer Anwaltsverband, 525. 


662 Siehe etwa Vernehmlassung 1995, Äusserungen LPS Schweiz, 511 («Das geltende Recht 
hatsich beider Strafzumessung bestens bewährt [...]»), Schweizerische Kriminalistische 
Gesellschaft, 512 («Art. 49 Abs. 1 VE [...] weist gegenüber Art. 63 StGB nur Nachteile auf 
[...»), Generalprokurator des Kantons Bern, 514 («Die Strafzumessung, wie sie gestützt 
aufdas geltende Recht, praktiziert wird, bedarf keiner grundlegenden Änderung I...]»), 
Kanton Zürich, 516, Kanton Aargau, 519, SVP Schweiz, 521, Bund Schweizerischer 
Frauenorganisationen, 523. 


663 Vernehmlassung 1995, Äusserungen Kanton Basel-Stadt, 510, 518, Schweizerische 
Kriminalistische Gesellschaft, 512, SP Schweiz, 520 f., Caritas Schweiz, 526. 


664 Vernehmlassung 1995, Äusserung FDP Schweiz, 520. 


665 Vernehmlassung 1995, Äusserungen Schweizerische Kriminalistische Gesellschaft, 512, 
Kanton Zürich, 516, Kanton Luzern, 517 («Ihr Anliegen ist in Art. 49 Abs. 1 bereits berück- 
sichtigt [...]»), Kanton Nidwalden, 517, Kanton Zug, 518 («Im Lichte von Art. 49 Abs. 1 des 
Vorentwurfs ist Art. 49 Abs. 3 nicht notwendig [...]»), CVP Schweiz, 520, SP Schweiz, 521, 
Institut suisse de police, 524, Schweizerischer Anwaltsverband, 525, für eine Streichung 
des Weiteren auch Kanton Basel-Landschaft, 518, SVP Schweiz, 521, Generalprokurator 
des Kantons Bern, 527; Zusammenfassung Vernehmlassung 1995, 13 m.w.H. 
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deren Berücksichtigung eine Ungleichbehandlung von unterschiedlichen 
Tätergruppen befürchtet wurde; so würde etwa der Chefarzt besser behan- 
delt werden als ein Randständiger.666 Beanstandet wurde auch Art. 50a VE- 
StGB/1993, wonach im Falle der Strafmilderung die zwingende Verringerung 
der angedrohten Höchststrafe um die Hälfte vorgesehen war. Dies lehnten 
viele Vernehmlassungsteilnehmer als zu starre Lösung ab.$6 Schliesslich 
sollte der Strafschärfungsgrund des Rückfalls beibehalten werden.668 


c. Die Botschaft zur Änderung des Strafgesetzbuches 
vom 21.September 1998 


Einige der im Vernehmlassungsverfahren vorgebrachten Änderungsvor- 
schläge fanden schliesslich ihren Eingang in den Gesetzesentwurf, zu dem 
der Bundesrat am 21. September 1998 die Botschaft präsentierte.669 So wurde 
einerseits der als überflüssigkritisierte Art. 49 Abs. 3 VE-StGB/1993 gestrichen, 
andererseits die Berücksichtigung des Vorlebens und der persönlichen Verhält- 
nisse wieder in Art. 49 Abs. 1 VE-StGB/1993 aufgenommen. Überdies fand auch 
die Regelung von Art. 50a VE-StGB/1993, dass im Falle einer Strafmilderung die 
Höchststrafe zwingend um die Hälfte zu verringern sei, keinen Eingangin den 
überarbeiteten Gesetzestext. Gleiches gilt für den im Vorentwurfenthaltene 
Milderungsgrund der fremden Herkunft, derim Vernehmlassungsverfahren 
grossen Widerspruch erfuhr. 

Die Botschaft selbst hält fest, dass sich eine grundsätzliche Änderung der 
bisherigen Strafzumessungsbestimmungen gar nicht aufdränge und die bis- 
herigen Regelungen nur zu «verfeinern» seien.670 Obwohl explizit der Schutz 
der Gesellschaft durch die Resozialisierung des Täters als Schwerpunkt der 
Revision genannt wird,671 solle nach wie vor das Verschulden die Strafe be- 
gründen und nach oben begrenzen.672 Zusätzlich werde das Gesetz aber im 
Lichte der Spezialprävention ausdrücklich verlangen, dass das Gericht auch 
die Wirkung der Strafe auf das künftige Leben des Täters berücksichtigen 
müsse. Das vom Verschulden begrenzte Strafmass brauche daher nicht aus- 
geschöpft zuwerden, wenn eine mildere Strafe den Täter voraussichtlich von 


666 Vernehmlassung1995, Äusserung Université de Lausanne, 526 («Il paraît probable que 
cette règle [...] aboutisseä une inégalité de traitement en fonction de la condition sociale 
[..]»), Generalprokurator des Kantons Bern, 527. 


667 Zusammenfassung Vernehmlassung 1995, 13. 


668 Zusammenfassung Vernehmlassung 1995, 14. 
669 Botschaft, BBl1999 II, 1979 ff., 2310. 

670 Botschaft, BBl1999 II, 2060. 

671 Botschaft, BBl1999 II, 1984. 

672 Botschaft, BBl1999 II, 2060. 
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weiteren Straftaten abzuhalten vermöge.673 Unberücksichtigt blieb der Straf- 
schärfungsgrund des Rückfalls. Weil das «Vorleben» als Strafzumessungs- 
kriterium wieder in die Grundlagenbestimmung aufgenommen worden sei, 
würde eine zusätzliche Berücksichtigung des Rückfalls u.U. eine doppelte An- 
rechnung nach sich ziehen. Der Rückfall solle daher ausnahmslos im Zusam- 
menhang mit dem Verschulden berücksichtigt werden.674 Die im Vorentwurf 
in Art. 52 enthaltene gerichtliche Begründungspflicht blieb auch im bundes- 
rätlichen Entwurfbestehen. Gleich wie im Bericht zum Vorentwurfäusserte 
sich auch die Botschaft dahingehend, dass durch die Bestimmung die Trans- 
parenz bei der Strafzumessung und dadurch die gerichtliche Kontrolle im 
Rechtsmittelverfahren erhöht werde.675 

Ganz grundsätzlich hielt die Botschaft fest, dass die Resozialisierung des 
Täters vermehrtin den Vordergrund zurücken undeine Liberalisierung des 
Sanktionenrechts anzustreben sei.676 Der Vergeltungscharakter des Straf- 
rechts solle zugunsten eines spezialpräventiven Ansatzes an Gewicht verlie- 
ren, wasinsb. durch die nurausnahmsweise Anordnung von kurzen Freiheits- 
strafen und den vermehrten Gebrauch von Geldstrafen und gemeinnütziger 
Arbeit zu erreichen sei.677 


d. DieRevision innerhalb der Revision 


Am 13. Dezember 2002 verabschiedete das Parlament die Referendumsvor- 
lage.678 Nachdem die Referendumsfrist ungenutzt abgelaufen war, sollte das 
revidierte Gesetz auf den 1. Januar 2007 in Kraft treten.679 Noch vor diesem 
Termin waren jedoch bereits erste Gesetzesänderungen geplant, da nachträg- 
liche Korrekturen am neuen Massnahmenrecht als angebracht erachtet wur- 
den.680 Neben der im Vergleich zum ersten Entwurf des Strafgesetzbuchs 
künftigen Möglichkeit, eine bedingte Strafe mit einer Übertretungsbusse zu 
verbinden (sog. «Schnittstellenproblematik»),68! zielten die geplanten Ände- 
rungeninsb. auf die Regelungen im Bereich der Verwahrung ab.682 Einerseits 


673 Botschaft, BBl1999 II, 2060. 

674 Botschaft, BBl1999 II, 2060. 

675 Botschaft, BBl1999 II, 2062. 

676 Botschaft, BBl1999 II, 1983; vgl. auch JOSITSCH/POULIKAKOS, ZStrR 2017, 345. 
677 Botschaft, BBl1999 II, 1985. 

678 BBl2002, 8240ff.;s. dazu auch ROTH, ZStrR 2003, 1ff. 

679 AS2006, 3459 ff. 

680 Medienmitteilung 2005; s.a. BRÄGGER (2018), 26. 

681 Botschaft, BBl2005, 4699 ff.; s.a. RIKLIN, ZStrR 2014, 248. 


682 Vgl. Zusammenfassung 2005, 7ff. 
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war nämlich diesbezüglich von Praktikern der Strafverfolgung, der Strafjus- 
tiz, des Straf- und Massnahmenvollzugs und von den kantonalen Justiz- und 
Polizeidirektoren Kritik geübt worden.683 Andererseits mussten aufgrund 
der Annahme der Volksinitiative «Lebenslange Verwahrung für nicht thera- 
pierbare, extrem gefährliche Sexual- und Gewaltstraftäter» am 8. Februar 
2004 gewisse Bestimmungen des Allgemeinen Teils angepasst werden.684So 
wurde durch den Vorsteher des EJPD Anfang Mai 2004 eine Arbeitsgruppe 
«Verwahrung» eingesetzt, die bis zum 15. Juli 2004 einen Bericht sowie einen 
Vorentwurf zu den anzupassenden Bestimmungen ausarbeitete.685 Im An- 
schluss daranluddasEJPDzur Vernehmlassungbis Ende Dezember 2004ein.686 
Am 29.Juni 2005 präsentierte der Bundesrat bereits den neuen Gesetzesent- 
wurf687 samt Botschaft.688 Das Parlament verabschiedete schliesslich am 
24. März 2006 die Referendumsvorlage «Korrekturen am Sanktions- und Straf- 
registerrecht».689 Nachdem die Referendumsfrist ungenutzt abgelaufen war, 
traten die nachträglichen Korrekturen im Sanktionenrecht gleichzeitig mit 
den anderen, ursprünglich revidierten Bestimmungen des Allgemeinen Teils 
am1.Januar 2007 in Kraft.690 

Mit dieser Neufassung des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches wurde 
ein rund zweiJahrzehnte dauerndes Projekt abgeschlossen.691 Wie besehen, 
erfuhren die Bestimmungen zur Strafzumessung im Vergleich zur alten Rege- 
lung diverse Anpassungen. Nun präzisiert Art. 47 StGB die allgemeinen Be- 
stimmungen über die Strafzumessung.69% Art. 47 Abs. 2 StGB lehnt sich dabei 
an die vom Bundesgericht seit dem Entscheid BGE 117 IV 112693 kontinuierlich 
weiterentwickelte Rechtsprechung der einzelnen Verschuldenselemente 
an.694 Die Botschaft hält diesbezüglich fest, dass Art. 47 StGB Anweisungen 
über die Zumessung der schuldangemessenen Strafe enthalte, die so konkret 


683 Zudeneinzelnen Änderungswünschen Botschaft, BB1 2005, 4693 f.; vgl. auch BRÄGGER 
(2018), 26; JOSITSCH/POULIKAKOS, ZStrR 2017, 347 f. 


684 Bericht2004, 4; Botschaft, BBl2005, 4693; Medienmitteilung 2005; BRÄGGER (2018), 26; 
KUNZ, ZStW 2019, 541; JOSITSCH/POULIKAKOS, ZStIR 2017, 247 £.;s. zur Initiative Bundes- 
ratsbeschluss 2004; AS 2004, 2341. 

685 Vgl. Bericht 2004. 

686 Vgl. Zusammenfassung 2005, 7. 

687 BBl2005, 4727 ff. 

688 Botschaft, BBl2005, 4689 ff. 

689 BB12006, 3557 ff. 

690 AS2006, 3459 ff., 3539 ff. 

691 Siehe dazu STRATENWERTH/BOMMERAT II, Einleitung N 4f. 

692 Vgl. dazu hinten I.D.2. 

693 Siehe vornel.C.6. 

694 GREINER, in: Bänziger/Hubschmid/Sollberger, 129. 
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seien, dass deren Missachtung als bundesrechtswidrig gerügt werden könne. 
Künftig solle das Bundesgericht die Strafzumessung nicht nur daraufhin prü- 
fen, ob das kantonale Gericht sein Ermessen überschritten oder missbraucht, 
sondern auch, ob es bei der Strafzumessung gewisse Leitplanken beachtet 
habe.695 Im heute geltenden Art. 50 StGB sind überdies die Grundsätze der 
neuen Rechtsprechung zur Begründungsanforderung der gerichtlichen Straf- 
zumessungsüberlegungen weitgehend übernommen worden.$s96 Die Bestim- 
mung verlangt nun einerseits, dass das Gericht aufzählt, welche Gesichts- 
punkte es bei der Festsetzung der Strafe berücksichtigt hat, andererseits hat 
es auch deren Gewichtung anzugeben.697 


8. Die Revision des Sanktionenrechts vom 19.Juni 2015 


Die bereits während der Arbeiten an der Revision des Allgemeinen Teils vor- 
gebrachte Kritik am neuen Strafen- und Massnahmensystem verstummte aber 
auch nach Inkrafttreten der geänderten Bestimmungen nicht und führte 
dazu, dass der Bundesrat im Jahre 2009 eine erneute Überarbeitung des Sank- 
tionenrechts an die Hand nahm.698 

Dass schon wenige Jahre nach dem Inkrafttreten des revidierten Allge- 
meinen Teils am 1. Januar 2007 Forderungen nach einer erneuten Revision laut 
wurden, mag auf den ersten Blick erstaunen, lässt sich jedoch - neben sicher- 
lich auch praktischen Überlegungen - mit der seit Beginn der Revision in den 
8oer-Jahren veränderten gesellschaftlichen Wahrnehmung des Strafrechts 
und der ihm zugeschriebenen Aufgabe erklären. War, wie erwähnt, zu Beginn 
des Revisionsprojekts im Geiste der 60er- und 70er-Jahre die Idee der Resozia- 
lisierung massgebender Antrieb, schlug ab Mitte der 90er-Jahre das Pendel 
vermehrtin Richtung einer stärkeren Punitivität.699 Diese «punitive Wende» 
wird etwa mit dem Mordfall «Zollikerberg» verbunden, bei dem der wegen 


695 Botschaft, BBl1999 II, 2060; GREINER, in: Bänziger/Hubschmid/Sollberger, 129. 
696 KILLIASetal.2, Rz.1223. 


697 Dies bedeute gemäss dem Bundesgericht jedoch nicht, dass das Gericht genau anzu- 
geben habe, um wie viele Jahre oder Monate es die Strafe aufgrund der im Entscheid 
berücksichtigten Umstände erhöht oder reduziert habe, BGer, Urteil 6B_177/2008 
vom 25 April 2008, E. 9.1 («le juge n’est nullementtenu d’exprimer en chiffres ou en pour- 
centages Pimportance qu’il accorde à chacun des éléments qu’il cite»). 


698 BRÄGGER (2018), 26; JOSITSCH / VON ROTZ, AJP 2016, 496. 


699 GSCHWEND/WEDER, ZStrR 2018, 8; JOSITSCH/POULIKAKOS, ZStrR 2017, 349; RIKLIN, in: 
FS Wiprächtiger, 29; s.a. OBERHOLZER, ZStrR 2018, 94 f.; PIETH2, 144; DERS., ZStrR 2014, 
269; dass Forderungen nach höheren Strafen aber nicht neu sind, sondern im Laufe der 
Geschichteimmer wieder thematisiert wurden, belegt auch schon VON GOETHE (1832), 
11, in seinem Werk Faust II: «Ein Richter, der nicht strafen kann, gesellt sich endlich zum 
Verbrecher.» 
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mehrfachen Mordes und mehrfacher Vergewaltigung verurteilte Täter wäh- 
rend eines Hafturlaubs erneut eine 20-jährige Frau tötete. Die Tatlöstein der 
Schweiz eine Grundsatzdiskussion über den Umgang mit Wiederholungstä- 
tern von Gewalt- und Sexualdelikten aus und gipfelte vorerstin der Annahme 
der bereits erwähnten Verwahrungsinitiative im Jahre 2004.700 Die Politik 
sowie die Medien propagierten in der Folge eine zunehmend härtere Gangart 
gegenüber Straftätern und beriefen sich dabei aufForderungen der «Öffent- 
lichkeit», die den resozialisierenden Ideen des Strafrechts weniger Verständ- 
nis entgegenbringen würde.701 War einerseits das Parlament zwar noch mehr- 
heitlich liberal besetzt, was der Revision zur Annahme verhalf, so stiess ande- 
rerseits das neue Sanktionenrecht in der medialen Diskussion im Lichte des 
aufkommenden Schlagworts der «Kuscheljustiz» auf wenig Verständnis. 702 
Zum Zeitpunkt des Inkrafttretens desrevidierten Allgemeinen Teils im Jahre 
2007 hatte diese Stimmung auch das Parlament erreicht. 703 Dies manifestierte 
sich etwain der ausserordentlichen Session zur Verschärfung des Strafrechts 
und zur Kriminalität vom 3. Juni2009 sowie ineiner Vielzahlim Jahre 2009 
eingereichter parlamentarischer Vorstösse.704 

Die Kritik richtete sich dabei insb. gegen die Bestimmungen der Strafzu- 
messungi.w.S., so etwa gegen die weitgehende Ablösung von kurzen Freiheits- 
strafen durch Geldstrafen und gemeinnützige Arbeit.705 Zweifel wurden insb. 
an der präventiven Wirkung bedingter Geldstrafen sowie an der generellen An- 
zahl von ausgesprochen Geldstrafen in toto geäussert.706 So wurden im Jahre 
2015 für 86% aller Delikte (Verbrechen und Vergehen) Geldstrafen ausgespro- 
chen, wobeifür 83% dieser Geldstrafen der bedingte Vollzug gewährt wurde. 707 


700 SiehedazuGsSCHWEND/WEDER, ZStIR 2018, 8; JOSITSCH/POULIKAKOS, ZStIR 2017, 349 
Fn. 44; T. MAURER, ZStrR 1994, 388. 

701 Vgl. dazu M.SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 737 ff. 

702 JOSITSCH/POULIKAKOS, ZStrR 2017, 349f.;M. SEELMANN/ WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 739. 

703 JOSITSCH/POULIKAKOS, ZStrR 2017, 350. 

704 AmtlBullNR 2009, 987 ff.;s. etwa Motion 09.3233 vom 19. März 2009 (Abschaffung der 
bedingten gemeinnützigen Arbeit); Motion 09.3300 vom 20. März 2009 (Wiederein- 
führungvon Freiheitsstrafen unter sechs Monaten); Motion 09.3428 vom 30. April2009 
(Abschaffung desteilbedingten Strafvollzugs für Strafen von über zwei Jahren); Motion 
09.3444 vom 30. April2009 (Fehlende Wirkung bedingter Geldstrafen); Motion 09.3450 
vom 30. April2009 (Wiedereinführung kurzer Haftstrafen). 

705 BRÄGGER (2018), 26; QUELOZ, AJP 2018, 143 ff.; s. dazu auch die parlamentarischen 
Beratungen in AmtlBull NR 2013, 1579 ff. 

706 SOLLBERGER, ZStIR 2003, 257 («Im Gegensatz zur Freiheitsstrafe, dieauch beieiner Straf- 
aussetzung die nötige Eindringlichkeit und Ernsthaftigkeit behält, wirkt eine bedingte 
Busse oder Geldstrafe eher lächerlich [...]»); s.a. Evaluation 2012, 10f.; STRATENWERTH, 
ZStrR 2004, 162. 


707 QUELOZ, AJP 2018, 143. 
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In der Folge wurde eine Vielzahl von parlamentarischen Vorstössen eingereicht, 
die eine Anpassung des Sanktionenrechts forderten.708 Daraufhin beauftragte 
der Bundesrat das EJPD mit der erneuten Revision der sanktionenrechtlichen 
Bestimmungen. Unter anderem sollten die kurzen Freiheitsstrafen wieder 
eingeführt werden, während die bedingten Geldstrafen zu streichen seien. 709 
Nach Vorlage des Vorentwurfs und des erläuternden Berichts wurde vom 
30.Juni bis zum 30. Oktober 2010 ein Vernehmlassungsverfahren durchge- 
führt.710 Am 4. April 2012 präsentierte der Bundesrat schliesslich die Botschaft 
samt Entwurf.711 Nachdem gegen die Vorlage vom 19. Juni 2015712kein Referen- 
dum ergriffen worden war, wurde die Änderung des Sanktionenrechts auf den 
1. Januar 2018 in Kraft gesetzt.713 

Da es sich bei den revidierten Bestimmungen nicht um solche der Straf- 
zumessungi.e.S. handelt, soll aufeinzelne Änderungen vorliegend nur kurz 
eingegangen werden:714 Zum einen wurden teilbedingte Geldstrafen abge- 
schafft und die maximale Anzahl Tagessätze von 360 auf 180 verringert. Des 
Weiteren wurde ein Mindesttagessatz eingeführt (CHF 30, ausnahmsweise 
CHF 10) und die unbedingte Geldstrafe als Verbindungsstrafe abgeschafft.715 
Hingegen wurde die bedingte Geldstrafe beibehalten. Dies widerspricht dem 
ursprünglichen Vorhaben des Bundesrates, der eigentlich deren Streichung 
alseines der Hauptziele der Revision ausgegeben hatte. Dieses Abweichen vom 
ursprünglichen Vorhaben wird insofern noch akzentuiert, als durch Abschaf- 
fung der teilbedingten Geldstrafe Geldstrafen nun nur noch vollbedingt oder 
unbedingt ausgesprochen werden können. Der Verzicht aufdie Abschaffung 
der bedingten Geldstrafe ist zum einen damit zu erklären, dass der Evalua- 
tionsbericht zur Wirksamkeit des 2007 revidierten Allgemeinen Teils vom 
30. März 2012 - der nota bene erst nach der Erarbeitung des Vorentwurfs durch 
den Bundesrat vorlag - festhielt, dass verschiedene Stimmen aus der Lehre auf 


708 Botschaft, BBl 2012, 4728f. 

709 Siehe dazu VE-StGB/2010 sowie Bericht VE-StGB/2010, 2ff.; Ergebnisse KKJPD 2009, 
7ff.; vgl. auch BRÄGGER/ZANGGER (2020), RZ. 519; STRATENWERTH/BOMMER AT IJ3, 
Einleitung N6. 


710 Zusammenfassung Bericht und Vorentwurf 2011. 
711 Botschaft, BBl 2012, 4721ff. 
712 Siehe für die Referendumsvorlage BBl 2015, 4899 ff. 


713 AS 2016, 1249 ff.; im Gegensatz zum Vorentwurf von 1993 wurde bei dieser Revision 
keine Expertenkommission zu Rate gezogen (s. dazu RIKLIN, ZStrR 2014, 260); s.a. 
BRÄGGER/ZANGGER (2020), RZ. 520. 


714 Für einen eingehenden Überblick s. etwa JOSITSCH / VON ROTZ, AJP 2016, 496 ff.; QUELOZ, 
AJP 2018, 142ff. 

715 BOMMER, ZStrR 2017, 365; m.w.H. JOSITSCH/ VON ROTZ, AJP 2016, 496 ff.; KILLIAS, ZSR 2011 
1, 627 ff.; RIKLIN, ZStrR 2014, 251ff. 
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empirische Studien hinwiesen, diebelegen würden, dass «verschiedene Sank- 
tionen im Bereich der leichteren bis mittleren Kriminalität in ihrer Wirkung 
auf den Täter weitgehend austauschbar seien».716 Zum anderen lehnten etli- 
che Parlamentarier das Revisionsprojektganzheitlich ab, was dazu führte, 
dass es das ursprünglich vom Bundesrat geplante Revisionskonzept nur in 
abgemilderter Form durch das Parlament schaffte. 717 

Zubedauern ist neben der Abschaffung der teilbedingten Geldstrafe insb. 
die Reduktion der maximal möglichen Tagessätze, was beim Gericht zu einer 
grundlosen Ermessenseinschränkungführt. So ist denn fraglich, warumesin 
keinem der Fälle zwischen 181 bis 360 Tages-sätzen (mehr) angemessen sein 
sollte, eine Geldstrafe auszusprechen. War das Gericht im Einzelfalldavon 
überzeugt, dass eine Geldstrafe unangemessen wäre, konnte es auch bisher 
eine Freiheitsstrafe verhängen. 718 

Bei den Freiheitsstrafen ist demgegenüber die bisherige Mindestdauer 
von sechs Monaten aufdrei Tage reduziert worden (Art. 40 Abs. 1StGB). Diese 
Herabsetzung der Mindestdauer sei gemäss der Botschaft angebracht, da kurze 
Freiheitsstrafen gewisse Täter eher vor wiederholter Tatbegehung abhielten 
als Geldstrafen. Auch würden sie in Kombination mit ambulanten Massnahmen 
bei Wiederholungstätern einen gewissen Druck erzeugen, die Massnahme 
erfolgreich durchzuführen, und zur Neuorientierung Anlass geben. Des Wei- 
teren würden Geldstrafen bei Delikten im «sozialen Nahbereich» das «schmale 
Familienbudget» zusätzlich belasten und dazu führen, dass das Opfer dadurch 
selbst einen Teil der Strafe mitzutragen hätte. Schliesslich würden sich Opfer 
von Straftaten nicht ernst genommen fühlen, wenn im Falle der Verletzung von 
höchstpersönlichen Rechtsgütern der Täter nur mit einer Geldstrafe sanktio- 
niert würde.719 Im Gesetz findet sich nun der erste derin der Botschaft genann- 
ten Gründe in Art. 41 Abs. 1 lit. a StGB. Diese Bestimmung statuiert, dass das 
Gericht auf eine Freiheitsstrafe anstelle einer Geldstrafe erkennen kann, wenn 
Erstere geboten erscheint, um den Täter von der Begehung weiterer Verbre- 
chen oder Vergehen abzuhalten. Diese Bestimmungist dabei in mehrfacher 
Hinsicht problematisch. Einerseits widerspricht sie, wie besehen, derin der 


716 Evaluation 2012, 12; vgl. auch BOMMER/STRATENWERTH, in: FS Wiprächtiger, 20; 
CONINX, recht 2016, 164; BSK StGB I#-DOLGE, Art. 34 N 23d; BSK StGB I-MAZZUCCHELLI, 
Art. 41 N10; RIKLIN, in: FS Wiprächtiger, 30; auch die Botschaft von 1998 verwies bereits 
aufsolche Studien (Botschaft, BBl1999 II, 2041), etwa diejenige von HÜSLER/LOCHER 
(1991), 83 ff., 168 f.; vgl. dazu auch EISENBERG/KÖLBELT, § 42 N 11; B.-D. MEIERS, 32; SIN- 
GELNSTEIN/KUNZS®, $20 N 39, 49; STRATENWERTH, in: Aebersold et al., 244; zu dieser 
sog. Austauschbarkeitsthese s.a. vorne I.B.2.b. 


717 JOSITSCH/VON ROTZ, AJP 2016, 497 m.w.H. 
718 Dazu auch BOMMER, ZStrR 2017, 367; GETHT, Rz. 556. 
719 Botschaft, BBl 2012, 4735f. 
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kriminalpolitischen Literatur vertretenen Ansicht der Austauschbarkeit von 
Sanktionen hinsichtlich spezialpräventiver Gesichtspunkte sowie der grund- 
sätzlichen Kritik, die sich gegen die Wirksamkeit derartiger Präventionsüber- 
legungen ausspricht.720 Auch wenn man nun annähme, dass die Austausch- 
barkeitsthese im Einzelfall zuliesse, 721 dass eine Freiheitsstrafe wirksamer sei 
als eine Geldstrafe, so liefert die Bestimmung keine Antwort auf die Frage, 
anhand welcher Indizien im konkreten Fall bestimmt werden kann, wann die 
Freiheitsstrafe einen zuverlässigeren Schutz vor wiederholter Tatbegehung 
bietet.722 Schliesslich widerspricht sich der Bundesrat auch selbst, wenn er 
noch in der Botschaft von 1998 statuiert, kurze Freiheitsstrafen seien zu 
vermeiden, da im Zentrum der Strafe nicht die Übelszufügung, sondern der 
Gedanke der Resozialisierung stehe, 723 ein Jahrzehnt später aber ausführt, 
dass kurze Freiheitsstrafen gewisse Täter besser vor weiterer Deliktsbege- 
hungabhalten und die Vergeltungsbedürfnisse der Gesellschaftbesserbefrie- 
digen würden. 72% Aufgrund der dargelegten Untersuchungen kann der Argu- 
mentation des Bundesrats mithin nicht gefolgt werden, da in den meisten 
Fällen weder eine höhere Abschreckungswirkung, geschweige denn eine er- 
folgversprechendere Resozialisierung, durch solche Freiheitsstrafen erreicht 
werden kann, noch erwiesen ist, dass ein solches erhöhtes Vergeltungsbedürf- 
nisin der Bevölkerungüberhauptbesteht undeine Verhängung von Freiheits- 
strafen zu einer Steigerung der präventiven Ansprechbarkeit im Sinne der 
positiven Generalprävention führt. 

Nach dieser erneuten Revision des Sanktionenrechts stellt sich die - wohl 
rhetorische — Frage: Ist es der Praxis nun möglich, mit den revidierten Bestim- 
mungen zu arbeiten, ohne dassinnertrelativ kurzer Zeit wieder der Rufnach 
einer weiteren Anpassung des Sanktionenrechts ertönt? 


720 SINGELNSTEIN/KUNZ®, §20 N39, 49; vgl. auch BOMMER, ZStrR 2017, 380; BOMMER/ 
STRATENWERTH, in: FS Wiprächtiger, 20; BSK StGB I4-MAZZUCCHELLI, Art. 41 N10; 
RIKLIN, in: FS Wiprächtiger, 30; s.a. vorne I.B.2. 


721 Siehe dazu BOMMER, ZSTRR 2018, 380; STRENG, Rz. 332. 


722 BOMMER, ZStIR 2017, 380 ff. m.w.H. («Der Gesetzgeber selber aber müsste wissen, welcher 
Artvon Tätern die lit. a gelten sollte. Es sind zwei Gruppen, die er freilich nicht mit wissen- 
schaftlicher Präzision, sondern «volkstümlich> umschrieben hat: die«Kriminaltouristen» 
und der <Geldadeb [...]»). 


723 Botschaft, BBl1999 II, 2043 («I...] die generell fehlende resozialisierende Eignung kurzer 
Freiheitsstrafen [...]. Wenn nun der Staat die Möglichkeit hat, mit weniger einschneiden- 
den, aber ebenso wirksamen Sanktionen einzugreifen, so verpflichtet ihn der Verhält- 
nismässigkeitsgrundsatz, nur letztere anzuwenden. Gleichzeitig ist es in einem Rechts- 
staat geboten, die nachteiligen Wirkungen einer Strafe so gering wie möglich zu halten. 
Diese Gebote führen unausweichlich dazu, mit der Freiheitsstrafe, insbesondere mitder 
kurzen, Zurückhaltung zu üben»). 


724 Bericht VE-StGB/2010, 9f.; vgl. dazu auch BOMMER/STRATENWERTH, in: FS Wipräch- 
tiger, 16. 
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9. Aktuelle Revisionsbestrebungen — 
«Harmonierung der Strafrahmen» 


Die Hoffnung aufein Absehen erneuter Änderungen in unmittelbarer Zukunft 
wurde aufgrund der neuesten politischen Vorstösse bereits wieder geschmä- 
lert. Der von der Politik und den Medien dargelegte Drang zu härteren Strafen 
hatsich, wie erörtert, seit Mitte der 1990er-Jahre stark akzentuiert. In der nähe- 
ren Vergangenheit gab es so wiederholt (erfolgreiche) Versuche von Gesetzes- 
anpassungen, die mit der Strafzumessung im Zusammenhang standen und zu 
einer härteren Gangart gegen Gewalt- und Sexualstraftäter führten. Zu den- 
ken ist dabei an verschiedene (VolksJInitiativen, wie an diejenige der erwähn- 
ten lebenslangen Verwahrung von extrem gefährlichen Sexual- und Gewalt- 
straftätern (2004)725, an die Initiative «Unverjährbarkeit pornografischer Straf- 
taten an Kindern» (2009)726 und an die Initiative «Pädophile sollen nicht mehr 
mit Kindern arbeiten dürfen» (2014)727 oder etwa auch an die parlamentarische 
Initiative «Streichung der Artikel 19 und 20 StGB».728 

Die aktuellste Revisionsbestrebung betrifft die Vorlage des Bundesrats 
zur Änderung des Strafgesetzbuches «Harmonisierung der Strafrahmen».729 
Deren Ursprung bildete u.a. das Postulat «Überprüfung der Gerichtspraxis 
bezüglich Ausschöpfung der Strafrahmen» vom 27. April 2009.730 Der Bundes- 
ratwurde darin beauftragt, zu evaluieren, inwiefern die Strafgerichte die vom 
Gesetzgeber vorgesehenen Strafrahmen ausschöpfen.731 Begründet wurde 
die Notwendigkeit der Abklärung damit, dass in der Öffentlichkeit der Vorwurf 
laut werde, «dass Gerichte insbesondere bei Gewalt- und Sexualstraftaten zu 
tiefe Strafen ausfällen würden[,] und dass deshalb die Strafrahmen nach oben 
zu erweitern seien». Gleichzeitig gäbe es Hinweise, «dass die Gerichte die 
bereits bestehenden Strafrahmen gar nicht ausschöpfen und bei einzelnen 


725 Bundesratsbeschluss 2004, 2199. 

726 Bundesratsbeschluss 2009, 605. 

727 Bundesratsbeschluss 2014, 6349. 

728 Parlamentarische Initiative 09.500 vom 9. Dezember 2010; obwohl damit das Schuld- 
prinzip im Wesentlichen aufgegeben worden wäre, haben nur 102 der stimmenden 
Nationalräte dagegen und erschreckende 57 (!) dafür gestimmt; s. BERNARD, ZStrR 
2017, 124, sowie OBERHOLZER, in: Riklin, 38f. m.w.H. zu Volksinitiativen und politi- 
schen Vorstössen; vgl. auch FINK, in: FS Wiprächtiger, 697 ff. 

729 Vgl. VE-StGB/2010 II, Bericht VE-StGB/2010 II sowie Zusammenfassung Bericht und 
Vorentwurf 2012. 

730 Postulat 09.3366 vom 27. April 2009; vgl. auch Botschaft, BBl 2008, 793 ff.; JOSITSCH, 
Jusletter vom 11. Februar 2019, RZ. 3; NIGGLI/MAEDER, in: FS Wiprächtiger, 416; BSK 
StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N22. 


731 Vgl. JOSITSCH, Jusletter vom 11. Februar 2019, RZ. 3. 
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Delikten auch in schwerwiegenden Fällen das oberste Drittel, teilweise die 
oberste Hälfte des Strafrahmens gar nicht ausnützen».732 

In der Folge erstellte der Bundesrat im September 2010 einen Vorentwurf 
samt erläuterndem Bericht.733 Darin verwies er darauf, dass «das zunehmende 
Verunsicherungsgefühl im öffentlichen Raum, welches bei weiten Teilen der 
Bevölkerung spürbar ist», berücksichtigt werden müsse.734 Des Weiteren wür- 
den «in der Öffentlichkeit und in der Politik [...] insbesondere die Strafrahmen 
bei den Delikten gegen Leib und Leben, den Sexualdelikten, der (Jugend-) 
Gewalt und den in Gruppen begangenen Delikten hinterfragt».735 Das Straf- 
recht sei mithin nur glaubwürdig, wenn es konsequent undrechtsgleich durch- 
gesetzt werde. Die Vorlage habe zum Ziel, im Rahmen einer Gesamtbetrach- 
tung die notwendigen Korrekturen vorzunehmen und damit einen Beitrag zur 
Stärkung des Strafrechts bzw. zur Prävention von Kriminalität zu leisten. 736 

Vonseiten der Lehre kam die Kritik auf, dass es sich entgegen dem «harm- 
los» klingenden Titel der Vorlage bei dem Entwurf um eine weitreichende 
Revision des Besonderen Teils des Strafgesetzbuches handle.737 Neben der 
(teilweisen) Aufhebungeiniger Tatbestände sollten so v.a. dieStrafrahmen von 
verschiedenen Bestimmungen angepasst werden. Obschon bei einigen weni- 
gen Tatbeständen etwa eine Senkung der Obergrenze der Freiheitsstrafe im 
Raum stehe, seidasZiel der «Harmonisierung» insgesamt eine Verschärfung 
des Strafrechts.738 Dies geschehe u.a. durch die Einführung einer Mindest- 
strafe von sechs Monaten Freiheitsentzugbei zwölf Tatbeständen oder etwa 
der Erhöhung der Mindeststrafe von 30 Tagessätzen Geldstrafe auf90 Tages- 
sätze bei fünf Delikten. Allein 17 Tatbestände sollten von Vergehen zu Ver- 
brechen hochgestuft werden. Bei weiteren 13 Bestimmungen werde überdies 
noch die Abänderung von Kann- zu Muss-Formulierungen gefordert.739 


732 Postulat 09.3366 vom 27. April 2009. 
733 VE-StGB/2010 II sowie Bericht VE-StGB/2010 II. 
734 Bericht VE-StGB/2010 II, 2. 


735 Bericht VE-StGB/2010 II, 8; Belege für diese Behauptungen werden jedoch nicht gelie- 
fert (vgl. zu dieser Thematik M.SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 737 ff.). 


736 Bericht VE-StGB/2010 II, 2. 


737 M.SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 743 ff.; s.a. NIGGLI/MAEDER, in: FS Wipräch- 
tiger, 415 ff.; WIPRÄCHTIGER, Anwaltsrevue 2014, 482 ff.; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/ 
KELLER, Art. 47 N 22a; eingehend zur Gesetzesvorlage BOMMER, ZStrR 2019, 267 ff. 


738 M.SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 744; S-a. BOMMER, ZStrR 2019, 270; EGE, Con- 
traLegem 2019/2, 39; OBERHOLZER, in: Riklin, 41; SIMMLER/WEDER, ZStrR 2019, 201; 
WIPRÄCHTIGER, Anwaltsrevue 2014, 482, 484; s.a. NIGGLI/MAEDER, in: FS Wiprächti- 
ger, 415 ff.; a.M. VON FELTEN, in: FG Straumann, 383. 


739 VE-StGB/2010 II sowie Bericht VE-StGB/2010 II; OBERHOLZER, in: Riklin, 41; M. SEEL- 
MANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 744; WIPRÄCHTIGER, Anwaltsrevue 2014, 482; für 
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Ferner wurde wiederholt daraufhingewiesen, dass diegeplanten Anpassun- 
gen der Bestimmungen des Besonderen Teils des Strafgesetzbuches zu einer 
Einschränkung des gerichtlichen Ermessens führen würden. 740 Nichts ande- 
res wird vom Bundesratin seinem erläuternden Bericht denn auch offen mehr- 
mals klar als Ziel der Revision der einzelnen Bestimmungen angegeben. 741 
Als Begründung für diese Ermessenseinschränkungargumentiert er zunächst 
mit kriminalpolitischen Motiven.742 Zwar führt der erläuternde Bericht etwa 
bei der schweren Körperverletzung selbst aus, dass durch die Medien «der Ein- 
druck [aufkomme], die Zahl der fraglichen Delikte sei stärker angestiegen, 
als dies tatsächlich der Fallist».743 Nichtsdestoweniger würden «Berichte über 
unbeteiligte Passanten, die unvermittelt brutal zusammengeschlagen wer- 
den, das Sicherheitsgefühl in der Bevölkerung [beeinträchtigen]», weshalb 
eine Erhöhung der Mindeststrafe von Art. 122 StGB (schwere Körperverlet- 
zung) angebracht sei.744 Der Bundesrat hält somit selbst fest, dass das ver- 
minderte Sicherheitsgefühl nicht etwa auf eine erhöhte Kriminalitätsrate 
zurückzuführen sei, sondern aufgrund der medialen Berichterstattung bei 
der Bevölkerung eine Verunsicherung ausgelöst werde. Anstatt jedoch hier 
Gegensteuer zu geben, wird der medialen und politischen Diskussion inso- 
fern nachgegeben, als der Bundesrat eine Verbesserung darin zu erkennen 
scheint, allgemeine Straferhöhungen einzuführen und dadurch das gericht- 
liche Ermessen auf der Ebene der Rechtsfolgenanordnung zu verringern.745 


eine Übersicht s. NIGGLI/MAEDER, in: FS Wiprächtiger, 415f.; krit. zu den Mindest- 
strafen SIMMLER/WEDER, ZStrR 2019, 199 ff.; s.a. BOMMER, ContraLegem 2019/2, 35 ff. 


740 NIGGLI/MAEDER, in: FS Wiprächtiger, 416; OBERHOLZER, İn: Riklin, 41; M.SEELMANN/ 
WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 744. 


741 ZuArt.158 Ziff. 1 Abs. 3 (Ungetreue Geschäftsbesorgung) «Die heutige Regelung verleiht 
dem Gericht ein Tatbestands- und ein Rechtsfolgeermessen, und dieses weite Ermessen 
sollbeschränkt werden. Dieses grosse Ermessen hatin der Praxis dazu geführt, dassnur 
kurze Freiheitsstrafen ausgesprochen wurden [...]» (Bericht VE-StGB/2010 II, 18); zu 
Art.144 Abs. 3 (Sachbeschädigung) «Das Tatbestands- und Rechtsfolgeermessen führt 
in der Praxis dazu, dass mehrheitlich Freiheitsstrafen unter einem Jahr ausgesprochen 
wurden [...]» (Bericht VE-StGB/2010 II, 20); zu Art. 219 Abs. 2 (Verletzung der Fürsorge- 
oder Erziehungspflicht) «Durch diese Einschränkung des richterlichen Ermessens soll 
die Rechtssicherheit verbessert werden» (Bericht VE-StGB/2010 II, 29); zu Art. 266bis 
Abs. 2 (Gegen die Sicherheit der Schweiz gerichtete ausländische Unternehmungen 
und Bestrebungen) «/...] fortan nicht mehr im richterlichen Ermessen liegen. Dadurch 
soll die Rechtssicherheit verbessert werden [...]» (Bericht VE-StGB/2010 II, 39). 


742 Bericht VE-StGB/2010 II, 15 («Aus kriminalpolitischen Gründen wird deshalb eine Er- 
höhungder Mindeststrafe in Artikel122als angebracht erachtet [...]»); OBERHOLZER, in: 
Riklin, 41. 


743 Bericht VE-StGB/2010 II, 15. 
744 Bericht VE-StGB/2010 II, 15. 


745 Verschiedene Studien haben aufgezeigt, dass entgegen der medialen Berichterstattung 
sowie der politischen Debatte die Bevölkerungin konkreten Fällen (mit Ausnahme des 
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Als zweite Begründung für die notwendige Einschränkung des gerichtlichen 
Ermessens wird angeführt, das geltende Recht führe zu Rechtsunsicherheit.746 
Dies istinsofern höchst problematisch, als man das gerichtliche Ermessen an 
sich mit Rechtsunsicherheit gleichsetzt.747” Wollte man diese Argumentations- 
schiene nun weiterfahren, müsste man konsequenterweise daraufabzielen, 
das gerichtliche Ermessen überhaupt abzuschaffen und nur noch an die äus- 
sere Qualifikation einer Tatanzuknüpfen.748 Eine Würdigung des konkreten 
Einzelfalls wäre somit nur eingeschränkt möglich und schwerlich mit dem 
Schuldprinzip zu vereinbaren.749 

Im Dezember 2012 entschied der Bundesrat, die Gesetzesrevision vorerst 
zurückzustellen. Er wolle die Strafrahmen auf der Grundlage des neuen Sank- 
tionensystems harmonisieren und die noch ausstehenden Beschlüsse des Par- 
laments zur vorgeschlagenen Änderung des Sanktionensystems mitberück- 
sichtigen.750 Dieses neue Sanktionenrechttratam 1. Januar 2018 in Kraft.751 
Mit Motion vom 7. April 2017 hat die Kommission für Rechtsfragen des Natio- 
nalrates den Bundesrat beauftragt, dem Parlament bis Mitte 2018 eine Vor- 


Falles einer Vergewaltigung) durchschnittlich keine härteren Strafen aussprechen 
würde, als es die Gerichte tun, s. KUHN, in: Heer, 267 ff.; DERS., in: Kuhn/Schwarzen- 
egger/Vuille, 47 ff.; KUHN/VUILLE (2010), 93 ff.; eine in der Bevölkerung steigende 
Punitivität hingegen bejahend LAGLER (2016), 175; vgl. auch SIMMLER et al., SZK 2/2017, 
5ff.; M.SEELMANN/ WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 738 Fn. 38 m.w.H.; SIMMLER/WEDER, 
ZStrR 2019, 218f., weisen daraufhin, dass es nicht zwingend zu einer Verringerung 
des gerichtlichen Ermessens kommen würde, sondern sich dieses vielmehr von der 
Ebene der Rechtsfolgenanordnung auf die Ebene der Tatbestandsmässigkeit vorver- 
schieben würde, was bedeute, dass gewisse Tatbestände von den Gerichten enger 
ausgelegt würden. 


746 Bericht VE-StGB/2010 II, 29 («Durch diese Einschränkung des richterlichen Ermessens 
soll die Rechtssicherheit verbessert werden [...]»); Bericht VE-StGB/2010 II, 39 («I...] fort- 
an nicht mehr im richterlichen Ermessen liegen. Dadurch soll die Rechtssicherheit ver- 
bessert werden [...]»); OBERHOLZER, in: Riklin, 41. 


747  M.SEELMANN/ WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 745; vgl. auch NIGGLI/MAEDER, in: FS Wi- 
prächtiger, 422; WIPRÄCHTIGER, Anwaltsrevue 2014, 484; s. etwa Motion 10.3614 vom 
18. Juni 2010 (Rechtssicherheit in Bezug auf Pyro-Schmuggler schaffen) von NR Kurt 
Fluri, der eine Rechtsunsicherheit darin sieht, dass in einem Fall von «Schmuggel 
pyrometrischer Gegenstände» in ein Fussballstadion das Sprengstoffgesetz durch 
das Gericht anders ausgelegt wurde als durch die Staatsanwaltschaft (!). 

748 M.SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 745; s-a. NIGGLI/MAEDER, in: FS Wiprächti- 
ger, 422; OBERHOLZER, in: Riklin, 41; WIPRÄCHTIGER, Anwaltsrevue 2014, 484. 

749 M.SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 745; vgl. auch NIGGLI/MAEDER, in: FS Wi- 
prächtiger, 422; OBERHOLZER, in: Riklin, 41; s. zum Schuldprinzip eingehend hinten 
I.D.2.a.a1. 

750 Medienmitteilung 2012; vgl. auch JOSITSCH/CONTE, AJP 2017, 372; JOSITSCH/LÖTSCHER, 
Jusletter vom 28. Februar 2022, Rz. 9; OBERHOLZER, in: Riklin, 41; M.SEELMANN/ 
WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 745; WIPRÄCHTIGER, Anwaltsrevue 2014, 481. 


751 Medienmitteilung 2016; AS 2016, 1249 ff.; s. vorne 1.C.8. 
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lage zur «Harmonisierung der Strafrahmen» vorzulegen. AufEmpfehlung des 
Bundesrates zur Annahme der Motion stimmte der Nationalrat am 31. Mai 
2017 dem Geschäft zu.752 

Am 25. April 2018 wurden vom Bundesrat schliesslich ein Entwurf zu 
einem Bundesgesetz über die Harmonisierung der Strafrahmen sowie die 
dazugehörende Botschaft präsentiert.753 Im Vergleich zum Vorentwurfwurde 
einerseits aufdie Überarbeitung verschiedener Strafbestimmungen verzich- 
tet. Erwähnenswert ist u.a., dass der Strafrahmen der fahrlässigen Tötung 
nach Art. 117 StGB nun doch nicht von drei auf fünf Jahre Freiheitsstrafe erhöht 
werden soll. Grund dafür istinsb., dass die Vorlage in der Vernehmlassung 
aufgrundlegende Kritik stiess. Durch die Erhöhung der Maximalstrafe wären 
die Strafdrohungen der fahrlässigen und der vorsätzlichen Tötung fliessend 
ineinander übergegangen. In der Vernehmlassung wurde daher richtiger- 
weise vorgebracht, dass es hinsichtlich des bei der Strafzumessung gelten- 
den Schuldprinzips sachfremderscheine, das Fahrlässigkeits- dem Vorsatz- 
delikt gleichzustellen, obwohl Ersteres unter dem Gesichtspunkt der Schuld 
deutlich weniger schwer wiege als Letzteres.754 Gleiches gelte für die fahrläs- 
sige Körperverletzung nach Art. 125 StGB. Auch hier entschied sich der Bun- 
desratgegen eine Erhöhung der Maximalstrafe auf fünfJahre Freiheitsstrafe. 
Andererseits wurden wesentliche Änderungen beibehalten bzw. gewisse Be- 
stimmungen erneut angepasst. Zu erwähnen sind dabei insb. die folgenden 
Punkte:755 Die Mindeststrafe für gewerbsmässig begangene Vermögensdelik- 
te soll vereinheitlicht werden, und zwar aufsechs Monate Freiheitsstrafe.756 
Des Weiteren soll die Mindeststrafe bei der schweren Körperverletzung von 
sechs Monaten auf ein Jahr Freiheitsstrafe sowie bei der Vergewaltigung von 
einem Jahr auf zwei Jahre Freiheitsstrafe angehoben werden. Bei sexuellen 
Handlungen mit Kindern unter zwölf Jahren wird eine Mindeststrafe von 
einem Jahr Freiheitsstrafe eingeführt.757 Auch soll auf die Androhung einer 
Geldstrafe als Sanktion bei den Sexualdelikten - mit Ausnahme der Porno- 


752 Motion 17.3265 vom 7. April 2017 (Harmonisierung der Strafrahmen); s.a. FONTANA, 
NZZ vom 26. Mai 2017, 13; DIES., NZZ vom 27. Mai 2017, 13. 


753 E-StGB/2018 bzw. Botschaft, BBl 2018, 2827 ff.; s.a. Medienmitteilung 2018; vgl. auch 
JOSITSCH, Jusletter vom 11. Februar 2019, Rz. 4. 


754 Vgl. dazu etwa die Vernehmlassung von M.A. Niggli/ Stefan Maeder / Nadine Hagen- 
steinin den «weiteren Stellungnahmen» des Vernehmlassungsverfahrens, 111f.; Bot- 
schaft, BBl 2018, 2848; M.SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 745. 


755 Vgl.dazu Botschaft, BBl 2018, 2830; zu den einzelnen Tatbeständen s. BOMMER, ZStrR 
2019, 276 ff. 


756 Vgl.JOSITSCH/LÖTSCHER, Jusletter vom 28. Februar 2022, Rz. 17. 
757 Fürleichtere Fälle wird im Gegenzug ein tieferer Strafrahmen vorgesehen. 
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grafie und des Exhibitionismus — verzichtet werden.”58 Schliesslich sieht der 
Entwurf bei Gewalt und Drohung gegen Behörden und Beamte für Gruppen 
von Randalierern, die Gewalt an Personen und Sachen verüben, eine Erhö- 
hung der Mindeststrafe von 30 auf120 Tagessätze Geldstrafe vor. 

Wie schon der Vorentwurfbegründet auch der Entwurf die Anhebung der 
Mindeststrafe bei der schweren Körperverletzung auf ein Jahr Freiheitsstrafe 
u.a. mit der Beeinträchtigung des Sicherheitsgefühls in der Bevölkerung. 759 
Esistjedoch weiterhin nicht ersichtlich, wie diese angebliche Verunsicherung 
festgestellt worden sein soll. Ein empirischer Beleg dazu wird nach wie vor 
nicht aufgeführt. 760 Die Streichung der Geldstrafe als mögliche Strafart bei 
vielen Sexualdelikten wird des Weiteren mit «kriminalpolitischen und gene- 
ralpräventiven Gründen» motiviert.761 Um was für Gründe es sich dabei han- 
delt, wird nicht weiter ausgeführt. Sollte es sich dabei um generalpräventive 
Überlegungen der Abschreckung (negative Generalprävention) handeln, so 
wurde aufgezeigt, dass eine solche Wirkungbislangin den meisten Fällen em- 
pirisch nicht belegt werden konnte. Geht es hingegen um die positive general- 
präventive Wirkung der Normbestätigung, konnte dargelegt werden, dass 
normalerweise bereits eine Strafe am unteren Rand der möglichen Schwere- 
skala (bzw. durch eine weniger eingriffsintensive Strafart) die Normgeltungin 
der Bevölkerungaufrechtzuerhalten vermag.762 Die Botschaft hatsichjedoch 
nicht weitergehend mit dieser Thematik auseinandergesetzt. 

Wohl auch aufgrund der der Vorlage entgegengebrachten Kritik sowohl 
im Vernehmlassungsverfahren als auch in der Lehre763 wurde entschieden, 
den Gesetzgebungsvorschlagnochmals anzupassen. Die Rechtskommission 
des Ständerats nahm entsprechend im Januar 2019 die Arbeit zur erneuten 
Anpassung des Projekts aufund bildete sogleich eine Subkommission aus drei 
Juristen der kleinen Kammer. 764 Die Subkommission führte eine Vorberatung 
der Vorlage durch und schickte diese daraufhin wieder in die Kommission 
für Rechtsfragen des Ständerates zurück. Dort wurde der Entschluss gefasst, 


758 Krit. hierzu zu Recht EGE, ContraLegem 2019/2, 40 ff. 


759 DerEntwurfspricht auch weiterhin davon, dass durch die mediale Berichterstattung 
der Eindruck aufkomme, die Zahl der fraglichen Delikte sei stärker angestiegen, als 
es tatsächlich der Fall ist (Botschaft 2018, 32). 


760 Vgl. M.SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 745f. 
761 Botschaft, BBl 2018, 2869. 
762 Vgl. vornel.B.2.c. 


763 NIGGLI/MAEDER, in: FS Wiprächtiger, 415 ff.; M.SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 
743ff.; DIES., NZZ vom 9. Juni 2018, 12; OBERHOLZER, in: Riklin, 39 ff.; BSK StGB I4-wI- 
PRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N22a ff. 


764 GERNY, NZZ vom 19. Januar 2019, 13; JOSITSCH, Jusletter vom 11. Februar 2019, Rz. 4. 
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einerseits einen Teil der ursprünglichen Vorlage weiterzubehandeln, ande- 
rerseits jedoch einen zweiten Teil, insb. das Sexualstrafrecht — dem in der 
Zwischenzeit vermehrt die Öffentliche Aufmerksamkeit zuteilwurde - betref- 
fend, auszugliedern und dem Bundesrat erneut zur Überarbeitung anzuver- 
trauen.765 Am 9.Juni 2020 beriet sodann der Ständerat als Erstrat über die 
Vorlage zum ersten Teil und nahm den Gesetzesentwurfin der Schlussab- 
stimmung an.’?66 Im Rahmen der Beratung wurden gewisse Strafdrohungen 
sogar noch verschärft. So wurde etwain Art. 285 StGB (Gewalt und Drohung 
gegen Behörden und Beamte) der Minderheitsantragangenommen, wonach 
nach Ziff. 1 und Ziff. 2 Abs. 1 nur noch in leichten Fällen eine Geldstrafe ausge- 
sprochen werden könnte; gem. Ziff.2 Abs. 2 (Gewalt an Personen oder Sachen 
beiZusammenrottung) wäre nur noch eine Freiheitsstrafe möglich. 767 Der 
Nationalrat beriet als Zweitrat daraufhin am 2. Juni 2021 über die Gesetzesvor- 
lage und nahm den Gesetzesentwurf ebenfalls an.768 Im Gegensatz zum Stän- 
derat wurde bei Art. 285 StGB jedoch bei Ziff. 1 und Ziff. 2 Abs. 1 die ursprüngli- 
che Bestimmung beibehalten bzw. der Entwurf des Bundesrats angenommen, 
während Ziff. 2 Abs. 2 zwar über den Vorschlag des Bundesrats hinausgehen 
sollte, jedoch die Verschärfung weniger weit ging als vom Ständerat beschlos- 
sen. Demnach sollten im Falle von Gewalt an Personen nur noch Freiheits- 
strafen ausgesprochen werden können (von drei Monaten bis zu dreiJahren), 
während bei Gewalt an Sachen weiterhin Freiheitsstrafen oder Geldstrafen 
(nicht unter 90 Tagessätzen - gegenüber mindestens 120 Tagessätzen im 
bundesrätlichen Entwurf) als Bestrafung möglich sein sollen.769 

Aufgrund der Differenzen zwischen den Räten ging der Gesetzesent- 
wurfnoch mehrmals zwischen dem National- und dem Ständerat hin und 
zurück, 770bis am 17. Dezember 2021 schliesslich in beiden Räten die Schluss- 
abstimmungen stattfanden.77! Neben der u.a. nun erhöhten Mindeststrafe 
von einem Jahr Freiheitsstrafe für schwere Körperverletzung und der nun 
eingeführten (einheitlichen) Untergrenzen von sechs Monaten Freiheitsstrafe 


765 Vgl. AmtlBullSR 2020, 421ff.; hinsichtlich des zweiten Teils wurde durch die Kommis- 
sion eine Vernehmlassung eröffnet (Dauer des Vernehmlassungsverfahrens bis zum 
10. Mai 2021), vgl. Medienmitteilung 2021; Stellungnahme BR, BBl 2022, 1011; Bericht 
SR, BBI 2022, 687; vgl. auch HADORN, forumpoenale 2021, 419; JOSITSCH/LÖTSCHER, 
Jusletter vom 28. Februar 2022, Rz. 10. 

766 AmtlBullSR 2020, 420 ff., 446. 

767 AmtlBullSR 2020, 436 ff. 

768 AmtlBull NR 2021, 968 ff., 1014f.; vgl. auch HADORN, forumpoenale 2021, 419. 


769 AmtlBull NR 2021, 1010 ff., 2161 ff., 2532 ff., 2587 ff.; S.a. JOSITSCH/LÖTSCHER, Jusletter 
vom 28. Februar 2022, Rz. 16. 


770 AmtlBullSR 2021, 812 ff., 1286 ff., 1373 ff.; vgl. auch HADORN, forumpoenale 2021, 419. 


771 Medienmitteilung 2021 II. 
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und der Abschaffung der alternativen Geldstrafe bei den gewerbsmässigen 
Qualifizierungen des Diebstahls, Betrugs, betrügerischen Missbrauchs einer 
Datenverarbeitungsanlage, Check- und Kreditkartenmissbrauchs sowie der 
Hehlerei wird bei Art. 285 StGB die alternative Geldstrafe nunmehr nur noch 
in leichten Fällen möglich sein. Dies gilt auch für die qualifizierte Tatbegehung 
in einem zusammengerotteten Haufen, sofern die Teilnahme lediglich passiv 
erfolgt (Art. 285 Ziff. 1 und 2jeweils Abs. 1 letzter Satz StGB). Die Strafandrohung 
wird zudem drei Monate bis drei Jahre Freiheitsstrafe betragen, wenn der 
Täter an einer solchen Zusammenrottung aktiv Gewalttätigkeiten an Personen 
verübt. Die alternative Geldstrafe ist für einen solchen Fall nicht mehr vorge- 
sehen (Art. 285 Ziff. 2 Abs. 2 StGB). Bei entsprechender Gewalt an Sachen wird 
für die Freiheitsstrafe dieselbe Strafandrohunggelten, allerdings bleibt hier 
die alternative Geldstrafe möglich, wird aber (von bislang mindestens 30) auf 
mindestens 90 Tagessätze erhöht (Art. 285 Ziff. 2 Abs. 3 StGB), um in der Ver- 
schuldenshöhe mit der Mindestfreiheitsstrafe von drei Monaten übereinzu- 
stimmen. 772 Die Referendumsfrist für das Bundesgesetz über die Harmoni- 
sierung der Strafrahmen ist am 7. April 2022 unbenutzt abgelaufen.773 
Zusammenfassend hat sich seit der Einreichung des ursprünglichen 
Postulats und im Laufe der Ausarbeitung des Gesetzesentwurfs durch den 
Bundesrat wiederholt gezeigt, dass es kein einfaches Unterfangen ist, die 
einzelnen Strafrahmen untereinander in ein befriedigendes Gleichgewicht zu 
bringen, existieren doch unterschiedlichste Vorstellungen darüber, welches 
Delikt wie stark bestraft werden sollte. Entsprechend wurde in den Räten 
nicht nur rein juristisch, sondern insb. politisch argumentiert. Zwar mages 
durchaus zweckmässig und wünschenswert sein, die Strafrahmen unter- 
schiedlichster Delikte besser aufeinander abzustimmen, jedoch wurden auf- 
grund der medialen und politischen Diskussion («Sicherheitsgefühlin der Be- 
völkerung» usw.) diverse Anpassungen nicht gestützt auf- durchaus vorhan- 
dene - empirische wissenschaftliche Erkenntnisse vorgenommen. Insgesamt 
hat so die Harmonisierungsnovelle - wenn auch gegenüber dem ursprüngli- 
chen Vorhaben in abgeschwächter Form -zu einer Anhebungbzw. Verschär- 
fung diverser Strafrahmen geführt. Esbleibt abzuwarten, ob dieser «Kompro- 
miss» nun für absehbare Zeit die Initianten der Änderung zufriedenstellen 


772 Vgl. für eine Übersicht JOSITSCH/LÖTSCHER, Jusletter vom 28. Februar 2022, Rz. 11 ff.; 
für sämtliche abgeänderten Bestimmungen gemäss Schlussabstimmung s. Bundes- 
gesetz über die Harmonisierung der Strafrahmen vom 17. Dezember 2021, BBl 2021, 
2997 ff.; für die Änderungen im Sexualstrafrecht s. Stellungnahme BR, BB12022, 1011; 
Bericht SR, BBI 2022, 687; AmtlBull SR 2022, 387 ff. 


773 Bundesgesetz über die Harmonisierung der Strafrahmen vom 17. Dezember 2021, BBl 
2021, 2997. 
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wird, ist doch zumindest fraglich, ob mit dem fertigen Gesetz das zu Beginn 
angestrebte Ziel der «Harmonisierung» erreicht werden konnte. Schlussend- 
lich wird es die schwer zu lösende Aufgabe der Judikative sein, mit den ver- 
änderten Rahmenbedingungen im Einzelfall eine schuldangemessene Strafe 
auszusprechen, wobei es bei dieser sowie auch bei jeder zukünftigen Revision 
zu bedenken gilt, dass insb. die Einführung oder Erhöhungvon Mindeststrafen 
das gerichtliche Ermessen einschränkt.774 


10. Zwischenfazit 


Der historische Überblick hat aufgezeigt, dass die im frühen Strafrecht abso- 
lut bestimmten Strafmasse erstim Laufe der geschichtlichen Entwicklungeiner 
gerichtlichen Zumessung der Strafe gewichen sind.775 Diese Entwicklung ver- 
liefjedoch auch nicht linear, sondern pendelte im Laufe der Zeit von einem 
zum anderen Pol. Eine solche Wandlung durchlebte das Strafzumessungs- 
recht etwa in der Zeit der Aufklärung, als zu deren Beginn - und beeinflusst 
durch die Naturrechtslehre - eine freie und souveräne Stellung des Gerichts 
gefordert, die darausresultierende ermessensweise Strafzumessungin einem 
späteren Verlaufaber als willkürlich empfunden wurde. Entsprechend kam 
es dadurch wieder zur Einführung einer grossen Zahl an absoluten Strafan- 
drohungen. Diskussionen zum Grad der Individualisierung der Strafzumes- 
sung zeigen sich exemplarisch auch in der Entstehungs- und Entwicklungsge- 
schichte des Schweizerischen Strafgesetzbuchs. Enthielt das peinliche Gesetz- 
buch der Helvetischen Republik lediglich absolute Strafandrohungen, so liessen 
viele der darauffolgenden kantonalen Strafgesetzbücher dem Gericht bei der 
Zumessung bereits ein gewisses Ermessen zukommen. Diese zunehmende 
Individualisierung der Strafzumessung fand ihren Fortgang in den Vorentwür- 
fen zum Schweizerischen Strafgesetzbuch, das schliesslich im Jahre 1942 in 
Kraft trat. Die Entwicklung hielt jedoch auch weiterhin an, wobei insb. die Ver- 
einfachung und Flexibilisierung der anfangs noch starren Abstufungen bei 
der Strafmilderung von diesem Wandel zeugen. Dies hatsich insb. im Rahmen 
der letzten Revision des Allgemeinen Teils von 2002 deutlich gezeigt, wonach 
nun im Falle der Strafmilderungin allen Fällen eine Milderung nach freiem 
Ermessen ohne Bindung an Mindeststrafen vorgenommen werden kann. 


774  Diesbeschäftigte die Politik nicht zuletzt auch beim sog. Rasertatbestand von Art. 90 
Abs.3 und 4SVG, wonach die Mindestfreiheitsstrafe von einem Jahr unter bestimm- 
ten Bedingungen wieder aufgehoben werden sollte, vgl. etwa AmtlBullSR 2022, 283 ff. 
Schliesslich wurde die Mindestfreiheitsstrafe jedoch - mit nun gesetzlich vorgesehenen 
Ausnahmen — beibehalten, vgl. AmtlBull NR 2022, 1383 f.; AmtlBull SR 2022, 1059 ff. 


775 PFENNINGER, SJZ 1934, 209; VON LISZT /SCHMIDT?2$, 418. 
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Auch die mit der Strafe verfolgten Strafzwecke veränderten sich im Laufe der 
Geschichte bzw. erfuhren immer wieder eine andere Gewichtung. Wurden in 
der Antike bereits präventive Zwecke mit der Strafe verfolgt, galt im Spätmit- 
telalter das Talionsprinzip, wonach eine Rechtsgutverletzungim Sinne eines 
Selbstzwecks vergolten werden sollte. Mit der Rezeption desrömischen Rechts 
nördlich der Alpen kam es sodann zum Erlass verschiedener Strafgesetze. 
Als eines der bekanntesten Gesetzbücher dieser Zeit verfolgte die Constitutio 
Criminalis Carolina neben dem Strafzweck der Vergeltung auch generalpräven- 
tive Ziele. Nach einer Rückbesinnung auf absolute Straftheorien - insb. ver- 
treten durch KANT und HEGEL- wichen die Philosophen und Rechtsgelehrten 
im Lichte der Aufklärung zunehmend vom Gedanken der Vergeltung und Ent- 
sühnung ab und folgerten gestützt auf das säkularisierte Rechtsdenken, dass 
die Aufgabe des Strafrechts in der Verhinderung künftiger Delikte bestehe. 

Diese auch heute noch bestehende Mäandrierung der Strafzweckdiskus- 
sion spiegelt sich ebenfallsin der neueren Entwicklungsgeschichte desSchwei- 
zerischen Strafgesetzbuchs wider. Liess sich die Revision des Allgemeine Teils 
von 2002 noch von den Impulsen aus den 60er- und 70er-Jahren des 20. Jahr- 
hunderts leiten, die eine Abwendung von der reinen Vergeltung und eine Zu- 
wendung hin zur Resozialisierung des Täters forderten, schlug ab Mitte der 
90er-Jahre das Pendel vermehrt in Richtung einer stärkeren Punitivität um, 
was sich auch in der aktuellen Diskussion der «Kuscheljustiz» und der «Har- 
monisierung der Strafrahmen» zeigt. Bis heute bleibt umstritten, was miteiner 
Strafe eigentlich erreicht werden soll bzw. was mit ihr überhaupt erreicht 
werden kann. 


D. Die Strafzumessung nach geltendem Recht — 
die gerichtliche Vorgehensweise 


Nachfolgend und gestützt auf die Ausführungen zu den Strafzwecken sowie 
den geschichtlichen Einführungsteil gilt es, sich eingehend der Strafzumes- 
sunggemäss den heute geltenden Bestimmungen im Schweizerischen Straf- 
gesetzbuch zu widmen. Dabei soll sich der Aufbau dieses Abschnitts nach der 
hier vertretenen Vorgehensweise richten, gemäss der das Gericht systema- 
tisch korrekt die Zumessung der konkreten Strafe i.e.S. vorzunehmen hat.776 
Vorausgreifend ist hier ein caveat anzubringen, dass die beschriebene Vor- 
gehensweise nicht immer der gerichtlichen Praxis entsprechen mag (die es 
nota bene diesbezüglich jedoch nicht immer so genau nimmt und gewisse 


776 Vgl. dazu auch JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 100. 
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Umstände oder Zwischenschritte oftmals ausblendet resp. übergeht); aus 
systematischen Überlegungen bietet sich jedoch dieser Aufbau an, um nicht 
zuletzt auch aufzeigen zu können, wo strafzumessungsrechtliche Probleme 
auftauchen (können). 

In einem ersten Schritt muss so der zur Anwendung kommende Straf- 
rahmen bestimmt werden (1.). Darauffolgt die Zumessung der Strafe innerhalb 
des festgelegten Strafrahmens (2.) anhand der - noch eingehend zu behan- 
delnden - finalen (2.a.), realen (2.b.) sowie schliesslich der logischen (2.c.) Straf- 
zumessungsgründe.777 Vorliegend nicht behandelt wird die Anrechnung der 
Untersuchungshaft auf die Strafe (Art. 51 StGB). Zwarist diese im Strafgesetz- 
buch im Abschnitt zur Strafzumessung aufgeführt, jedoch hat die Anrechnung 
der Haft nichts mit der Bestimmung der schuldangemessenen Strafe zutun 
undstellt damit keine eigentliche Strafzumessungsregel dar.778 Es handelt sich 
vielmehr um die Berücksichtigung eines «rein prozessualen Sachverhalts».779 


1. Die Strafrahmen 
a. Allgemeines 


Wie aus der historischen Betrachtung erhellt, bieten sich dem Gesetzgeber 
grundsätzlich drei Möglichkeiten, die Strafzumessung zu regeln: Erstenskann 
die genaue Strafe bereits im Gesetz unabänderlich bestimmt werden. Hierbei 
spricht man von absolut bestimmten Strafmassen; erkennt das Gericht somit 
einen bestimmten Tatbestand als erfüllt an, hat es die durch das Gesetz abso- 
lut bestimmte Strafe auszusprechen, ohne selbst Strafzumessungserwägun- 
gen anzustellen.780 Zweitens kann der Gesetzgeber die Strafe überhaupt nicht 
bestimmen und dem Gericht dadurch freie Hand lassen.78! Die dritte Mög- 
lichkeit besteht in der Aufstellung von gesetzlichen Strafrahmen, diejenach 
Delikt ein bestimmtes Mindest- und Höchstmass für die auszusprechende 


777 Zudieser Begriffswahls. hinten I.D.2. 
778 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9,144; STRATENWERTH/BOMMER AT II3, §5 N112. 


779 StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 51 N1; mit überzeugender Kritik zu diesem 
Instrumentarium THOMMEN, ContraLegem 2019/2, 55ff. 


780 Vgl.für Tatbestände, die ein absolut bestimmtes Strafmass vorweisen, etwa die Bestim- 
mungen in Deutschland zum Mord ($ 211 Abs. 1 StGB/D) sowie zum Völkermord ($ 6 
Abs. 1 VStGB/D, bis 2002 noch § 220a StGB/D), die als Strafdrohung lediglich lebens- 
lange Freiheitsstrafe vorsehen; in der Schweiz statuierte das Strafgesetzbuch von 1937 
ebenfalls noch lebenslängliches Zuchthaus für den Tatbestand des Mords; m.w.H. 
zu absolut bestimmten Strafmassen BRINER (1978), 18; DIEZ (1944), 7; HAFTER2, 341; 
JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER?, 36; G. MAURER (1945), 13; PFENNINGER, SJZ 1934, 
209; SCHWANDER?, Rz. 377; STEIGER (1923), 106f.; STRENG?, RZ. 506; TEMME (1855), 273. 


781 G.MAURER (1945), 13. 
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Strafe vorsehen. Das Gericht bestimmt hierbei im Einzelfall die individuelle 
Strafe innerhalb des jeweiligen Strafrahmens. Man spricht hierbei von relativ 
bestimmten Strafmassen.782 

Von allen drei Möglichkeiten der Strafzumessung wurde im Laufe der 
Geschichte bereits Gebrauch gemacht. In Bezug auf die absolut angedrohten 
Strafen können hierzu exemplarisch die starren Sanktionen des Peinlichen 
Gesetzbuchs der Helvetischen Republik von 1799 herangezogen werden.783 
Ziel dieser festen Rechtsfolgen war es, die «richterliche Willkür» beider Straf- 
zumessung vollständig auszuschalten.’78% Dies führte jedochin einer Vielzahl 
von Fällen zu unverhältnismässig hohen Strafen, da das Gericht keine Mög- 
lichkeit hatte, den Einzelfall zu berücksichtigen und etwa eine Reduktion 
der Sanktion vorzunehmen. 785 Die zweite Möglichkeit des Fehlens jeglicher 
Bestimmungen zur Strafzumessung war etwa gebräuchlich, wo eine kodifi- 
zierte Strafgesetzgebung als solche nicht vorhanden war. Auch fand sie sich 
dort, wo im Zuge der frühen Aufklärung eine freie und souveräne Stellung 
des Gerichts gefordert wurde, das die harte gesetzliche Strafandrohung min- 
dernd korrigieren konnte.786 Da es für eine solche Strafminderung jedoch 
oftmals keine gesetzliche Grundlage gab, führte diese Gerichtspraxis zum 
Vorwurf der Willkür.787 

Der dritten Möglichkeit der Strafzumessungsregelung schliesslich hat 
sich auch das geltende Schweizerische Strafgesetzbuch angeschlossen, nach- 
demsich die Aufstellung von relativ bestimmten Strafmassen nach Ausserkraft- 
treten des Peinlichen Gesetzbuch der helvetischen Republik bereits in einigen 
kantonalen Strafgesetzbüchern durchgesetzt hatte.788 Den im Besonderen 
Teil des Strafgesetzbuchs angedrohten Strafen ist so jeweils ein bestimmter 
Strafrahmen zugeordnet. Kein Straftatbestand enthält eine alleinige absolute 
Strafdrohung.’89 Die Straftatbestände können dabei auch unterschiedliche 


782 ALLEMANN (1917), 19; BRINER (1978), 18; DUBS, ZStW 1982, 161; HAFTER?, 341; LOGOZ/ 
SANDOZ2, Vor Art. 63 N1; G. MAURER (1945), 13; P. SCHNEIDER (1979), 1; SCHWANDER?, 
RZ. 377; STRATENWERTH/BOMMERAT II}, §5 N1; STRENG, RZ. 507; TEMME (1855), 273; 
VON LISZT / SCHMIDT26, 418 ff.; VON WERDT (1956), 17; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KEL- 
LER, Art.47N19. 


783 Vgl. vornel.C.2. 

784 ALKALAY (1984), 163; VON WERDT (1956), 29. 

785 ALKALAY (1984), 168; G. MAURER (1945), 13; STRATENWERTHAT I4, §1 N4. 
786 VORMBAUM#, 31. 


787 ALLEMANN (1917), 16f.; VON LISZT / SCHMIDT?6, 418; VON WERDT (1956), 29; S.a. G. MAURER 
(1945), 13; VORMBAUMY, 27. 


788 Vgl. vorne l.C.3.; ALLEMANN (1917), 27; DIEZ (1944), 12; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEG- 
GER, 36; G. MAURER (1945), 13; TEMME (1855), 276 ff.; vgl. auch STEIGER (1923), 107. 


789 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 36. 
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Strafarten wie Freiheits-, Geldstrafe oder Busse vorsehen. Dabei kann eine 
einzige Strafart angedroht (z.B. Freiheitsstrafe bei der vorsätzlichen Tötung 
gem. Art. 111StGB) oder eine Alternativstrafdrohung vorgesehen werden (z.B. 
Freiheitsstrafe oder Geldstrafe beim Betrug gem. Art. 146 Abs. 1 StGB).790 In- 
wiefern die Strafrahmen bei der gerichtlichen Zumessung der Strafe berück- 
sichtigt werden, wird sogleich bei I.D.1.b. f. zu klären sein. 

Somit kann gesagt werden, dass der jeweils durch den Täter erfüllte Tat- 
bestand bereits einen ersten «Strafzumessungsgrund» darstellt. Die einzelnen 
Tatbestände des Besonderen Teils des Strafgesetzbuches enthalten nämlich 
durch ihre unterschiedlich angesetzten Strafrahmen eine Abstufungbzw. eine 
Rangordnung der strafrechtlich zu schützenden Rechtsgüter. Man könnte 
diesbezüglich auch von einer durch den Gesetzgeber vorgenommenen straf- 
zumessungsrechtlichen Grobeinteilung sprechen. Durch die Aufstellung der 
gesetzlichen Strafandrohungen hat die Legislative nämlich eine Voreinteilung 
in unterschiedliche Strafrahmen vorgenommen, innerhalb deren das Gericht 
im Einzelfall die richtige Strafe festzusetzen hat.791 

Im Folgenden werden entsprechend zuerst die Strafrahmen und deren 
Umfang abgehandelt. Zwar sind etwa zur Festlegung eines erweiterten Straf- 
rahmens bereits Überlegungen zum Verschulden miteinzubeziehen, aufdie 
erstspäter genauer eingegangen wird.792Da vorliegend aber die systematische 
Reihenfolge des Strafzumessungsvorgangs dargelegt werden soll und darin 
zuerst die Strafrahmen festzulegen sind, soll von dieser Abfolge nicht abgewi- 
chen werden. Für die Leserschaft empfiehlt es sich daher u.U. nach der Lektüre 
der Strafzumessunginnerhalb des Strafrahmens (I.D.2.) zum vorliegenden Teil 
(1.D.1.) zurückzukehren, um ein noch besseres Verständnis des Abschnitts zu 
den Strafrahmen zu erlangen. 


b. Derordentliche Strafrahmen 


Solche durch das geltende Strafgesetzbuch (oder nebenstrafrechtliche Gesetze) 
mit einem Höchst- und Mindestmass vorgegebenen Strafrahmen werden als 
ordentliche Strafrahmen bezeichnet.79 Sie bilden Ausgangspunkt der Straf- 
zumessung und beziehen sich grundsätzlich auf den «Normalfall»79%, d.h. 


790 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, 37 m.w.H. 


791 Vgl. dazu BRUNS? (1985), 43; zu dieser «Arbeitsteilung zwischen Gesetzgeber und Ge- 
richt» wird im Rahmen der Diskussion zum Doppelverwertungsverbot nochmals 
ausführlich zurückzukommen sein, s. hinten II.D.4. 

792 Vgl. hinten I.D.2.a. 

793 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 443; BRINER (1978), 18; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 
63; P. SCHNEIDER (1979), 1; SCHWANDER?, RZ. 378. 

794 Nicht zu verwechseln mit dem «Normalfall» im Sinne der «Nullvariante» eines Straf- 
zumessungskriteriums. 
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aufden vollzurechnungsfähigen Täter, das vollendete Delikt usw. 795 Um eine 
adäquate Bestrafung auf allen erdenklichen Schwerestufen eines einzelnen 
Tatbestands - etwa von sehr leichten bis zu sehr schweren Begehungsfor- 
men-zuermöglichen, hat der Gesetzgeber die Strafrahmen in einer Vielzahl 
der Fälle überaus breit angelegt, um dem Gericht einen weiten Spielraum zu 
belassen.796 Der jeweilige Strafrahmen wird dabei durch die Legislative auf- 
grund einer abstrakten Bewertung bestimmt, wobei etwa das betroffene 
Rechtsgut oder das Ausmass seiner Beeinträchtigung eine Rolle spielt.797 Der 
gesetzliche Strafrahmen kann so von einer geringfügigen Geldstrafe (oder 
Busse) bis hin zu einer langjährigen Freiheitsstrafe reichen, wodurch eine 
theoretische Mindest- und Höchststrafe ermittelt werden kann.798 Der Straf- 
tatbestand der vorsätzlichen Tötung gem. Art. 111 StGB sieht etwa eine Frei- 
heitsstrafe von 5bis 20 Jahren vor, im Falle eines Mordes nach Art. 112 StGBist 
grundsätzlich eine Freiheitsstrafe von zehn Jahrenbis zu lebenslänglich auszu- 
sprechen.’799 Einen relativ offenen Strafrahmen bietet die falsche Anschuldi- 
gunggem. Art.303 StGB, wo «Freiheitsstrafe oder Geldstrafe» angedroht wer- 
den. Dies bedeutet, dass das Gericht in einem solchen Fall theoretisch eine 
Geldstrafe von mindestens drei Tagessätzen (Art. 34 Abs. 1 StGB) bis hin zu einer 
Freiheitsstrafe von maximal 20 Jahren (Art. 40 Abs. 2 StGB) anordnen kann. 

Aufgabe des Gerichts ist es nun, innerhalb eines solchen Strafrahmens 
die im Einzelfall angemessene Strafe zu finden.800 Da die Strafrahmen selbst 
keinen Massstab enthalten, wie die konkrete Strafe (innerhalb des Rahmens) 
festzusetzen ist, muss sich das Gericht auf die (Allgemeinen$01) Bestimmungen 
des Strafgesetzbuchs zur Strafzumessung stützen und von seinem gericht- 
lichen Ermessen Gebrauch machen.8% Bei einem so grossen Spielraum, den 


795 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 443; BRINER (1978), 19; KILLIAS et al.2, Rz.1209; G. MAURER 
(1945), 13. 

796 JESCHECK/WEIGENDS, 871f.; RITTLER, ZStrR 1932, 58; VON WERDT (1956), 25; s. zur Be- 
deutung der Strafrahmen für die StrafzumessungMONTENBRUCK (1983) m.w.H. sowie 
GÖTTING, NStZ 1998, 542ff. 

797 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERI, 80. 

798 Siehe etwa Art. 138 Ziff. 2 StGB (Veruntreuung) oder Art. 191 StGB (Schändung): «[...] 
wird mit Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren oder Geldstrafe bestraft [...]»; P. ALBRECHT, 
ZStrR 2017, 443. 

799 Krit. zur Vereinbarkeit von Mindeststrafen und Verschulden BOMMER, ContraLegem 
2019/2, 35f.; s. dazu bereits die Diskussion zu den Entwürfen zu einem Schweizeri- 
schen Strafgesetzbuch, ZÜRCHER, ZStrR 1924, 213. 

800 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 443; STRATENWERTH/BOMMERAT IB, $5 N1. 


801 Es bestehen jedoch auch vereinzelte «Strafzumessungsregeln» im Besonderen Teil, 
etwa Art.200 StGB. 

802 Vgl. dazu eingehend hinten I.D.2.; LK StGB II!2-THEUNE, $46 N62ff.; BSK StGB I4-wI- 
PRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N19. 
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das Gesetz dem Gericht zumeist zugesteht, erweistsich diese Aufgabe als unge- 
mein schwierig.803 Die Umstände, die dabei innerhalb des jeweiligen Strafrah- 
mens zur Erhöhung oder Herabsetzung der Strafe führen können, nenntman 
Straferhöhungs- bzw. Strafminderungsgründe.8%4 Auf diese wird im Rahmen 
der realen Strafzumessungsgründe unter I.D.2 näher einzugehen sein. 


c. Derausserordentliche Strafrahmen 


Dem Gericht kommt ein noch weiterer Bereich bei der Festsetzung der Strafe 
zu, wenn es ihm erlaubt ist, über den ordentlichen Strafrahmen hinauszu- 
gehen. Dies ist der Fall, wenn im konkreten Fall besonders erschwerende oder 
erleichternde Umstände hinzutreten; dadurch kann der gesetzliche Strafrah- 
men nach unten oder oben geöffnet bzw. erweitert werden.805 Dem Gericht 
wird dadurch für die Zumessung der konkreten Strafe ein ausserordentlicher 
Strafrahmen zur Verfügung gestellt.806 

Die Umstände, die den Strafrahmen nach unten oder oben erweitern, 
nennt man Strafmilderungs- bzw. Strafschärfungsgründe.807 Das Vorliegen 
eines solchen Grundes bedeutetnochnicht, dass auch eine Strafe ausserhalb 
des ordentlichen Strafrahmens ausgesprochen werden muss. Vielmehr geht 
es in einem ersten Schritt nur darum, dass theoretisch nun ein erweiterter 
Strafrahmen zur Verfügung gestellt wird.808 Innerhalb dieses neuen Strafrah- 
mens wirken die Strafschärfungs- oder -milderungsgründe in einem zweiten 
Schritt als Straferhöhungs- bzw. Strafminderungsgründe.809 Dies bedeutet, 


803 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 80f.; STRATENWERTH/BOMMERATIB,$5N3. 


804 ALLEMANN (1917), 19; DIEZ (1944), 7; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERS, 62f.; KILLIAS 
etal.2, Rz.1211; PFENNINGER (1890), 742f.; SCHERTENLEIB (1949), 6; SCHULTZ AT II4, 79, 
86; STOECKLIN (1971), 25; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 48 N3; vgl. auch 
VON LISZT/SCHMIDT?®, 420. 


805 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER?, 83ff.; P.SCHNEIDER (1979), 1; SCHWANDER?, 
RZ. 378; STOECKLIN (1971), 25; VON WERDT (1956), 25; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KEL- 
LER, Art. 48 N1. 


806 G.MAURER (1945), 14; P. SCHNEIDER (1979), 1; STOECKLIN (1971), 25; BSK StGB I4-W1- 
PRÄCHTIGER/KELLER, Art.47N84. 


807 P. ALBRECHT, ZStIR 2017, 443; ALLEMANN (1917), 19; DIEZ (1944), 7; KILLIAS et al.2, 
Rz. 1211; SCHERTENLEIB (1949), 6; SCHULTZ AT Il#, 79, 86; STOECKLIN (1971), 25; STRA- 
TENWERTH/BOMMERATIB, § 5 N95 Fn. 241; diese Bezeichnung war zur Zeit der kanto- 
nalen Strafgesetzbücher jedoch noch nicht einheitlich, vgl. PFENNINGER (1890), 742. 


808 Soschon das Bundesgericht zur zwingenden Milderung nach freiem Ermessen in 
Art.66StGB/1937 in BGE 71 IV 68, E.1: «Schon der Wortlaut des Art. 66, der eine solche 
minimale Milderungnicht nennt, spricht dagegen. Allerdings wollte der Gesetzgeber den 
Richter indennach Art. 66zu ahndenden Fällen ermächtigen, die Strafe mehr zu mildern, 
als es Art. 65 für die in Art. 64 geregelten Fälle zulässt. Anderseits erlaubt aber Art. 66 
auch, inder Milderung weniger weit zu gehen, also innerhalb des aufdie Tat angedrohten 
Strafrahmens zu bleiben.» 


809 CUENDET/GENTON, forumpoenale 2017, 322; NAY, ZStrR 1994, 180. 
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dass sie nun je nach Ausmass ihrer Verwirklichung zu einer höheren oder tie- 
feren Strafe führen.310 Wie noch aufzuzeigen sein wird, ist diese Vorgehens- 
weise-insb. in Bezug auf die Strafmilderungsgründe - jedoch in der Lehre 
und Praxis nicht unumstritten. 


al. Strafmilderungsgründe 


Bis zur Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuchs, die am 1. Januar 
2007 inKrafttrat, war die Strafmilderung auf zwei Arten möglich: entweder 
gestützt auf feste Strafsätze81 oder nach freiem Ermessen, wenn dies gesetz- 
lich vorgesehen war.812 Auch lag die Vornahme einer Strafmilderungin den 
meisten Fällen im Ermessen des Gerichts (Art. 64 StGB/1937: «Der Richter 
kann die Strafe mildern»). Im geltenden Strafgesetzbuch ist bei Vorliegen eines 
Milderungsgrunds nach Art. 48 StGB i.V.m. Art. 48a StGB hingegen die obli- 
gatorische Strafmilderung nach freiem Ermessen ohne Bindung an bestimmte 
Mindeststrafen vorgesehen.313 Es handelt sich entsprechend um eine Muss- 
Vorschrift «Das Gericht mildert die Strafe, wenn [...]»). Wird vom Gericht 
ein Strafmilderungsgrund - nach Art. 48 StGB oder aufgrund einer anderen 
Bestimmung - angenommen, ist es gem. Art. 48a Abs. 1 StGB nicht an eine 
angedrohte Mindeststrafe gebunden, wodurch der Strafrahmen nach unten 
geöffnet wird. Auch kann das Gericht nach Abs. 2 auf eine andere als die an- 
gedrohte Strafart erkennen, esist dabeiaber an das gesetzliche Höchst- und 
Mindestmass der Strafart gebunden. Sofern Umstände die Voraussetzungen 
einer Strafmilderung nicht erfüllen, sind sie gegebenenfalls gleichwohl noch 
als strafmindernd innerhalb des ordentlichen Strafrahmens zu berücksich- 
tigen; dies ergibt sich nun aus Art. 47 StGB.814 

Umstritten ist in der Lehre, welche Bedeutung der Öffnung des Straf- 
rahmens nach unten zukommt. Ein Teil vertritt die Auffassung, wonach trotz 


810 NAY, ZStrR 1994, 180. 


811 Art.65Abs.1StGB/1937: «Findet der Richter, die Strafe seizu mildern, so erkennt er: statt 
auflebenslängliches Zuchthaus: auf Zuchthaus von mindestens zehn Jahren [...]»; s. dazu 
BÄR, SJZ 1918/1919, 270. 

812 Art. 66 Abs. 1 StGB/1937: «Wo das Gesetz eine Strafmilderung nach freiem Ermessen vor- 
sieht, istder Richter an die Strafart und das Strafmass, die für Verbrechen oder Vergehen 
angedroht sind, nicht gebunden [...]»; eine (fakultative) Strafmilderung nach freiem 
Ermessen war etwa im Falle von «[v]erminderte[r] Zurechnungsfähigkeit» gem. Art. 11 
StGB/1937 vorgesehen. 


813 Botschaft, BBl1999 II, 2061; GREINER, in: Bänziger/Hubschmid/Sollberger, 129. 


814 StGB PK*#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N 19; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, 
Art. 48 N3; so auch schon BGer, Urteil 68.9/2005 vom 6. Juni 2005, E.5.3 («[...] sind 
diejenigen Umstände, welche die Voraussetzungen einer Strafmilderunggemäss Art. 64 
StGB nicht ganz erfüllen, strafmindernd zu berücksichtigen [...])»); zu Art. 63 StGB/1937 
bereits HAFTER2, 360. 
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Vorliegens eines (oder mehrerer) Strafmilderungsgrundes grundsätzlich der 
ordentliche Strafrahmen nicht zu verlassen sei.815 Vielmehr müsse stets vom 
ordentlichen Strafrahmen des schwersten Delikts ausgegangen werden.316 
Dieser Lehrmeinung hat sich auch das Bundesgericht - nota bene in Bezug auf 
den besonderen Milderungsgrund der verminderten Schuldfähigkeit - ange- 
schlossen. Demgemäss sei bei Vorliegen von Milderungsgründen eine Unter- 
schreitung des ordentlichen Rahmens nur vorzunehmen, wenn aussergewöhn- 
liche Umstände vorlägen und die für die betreffende Tat angedrohte Strafe im 
konkreten Fall zu hart erscheine.817 

Mag letztere Argumentation noch vertretbar sein, so ist jedoch die wei- 
tergehende Ausführung des Bundesgerichts zu kritisieren, dass «der ordent- 
liche Strafrahmen durch Strafschärfungs- oder Strafmilderungsgründe nicht 
automatisch erweitert [werde]».318 Dies widerspricht nämlich bereits dem 
klaren gesetzlichen Wortlaut, wenn Art. 48a StGB statuiert, dass im Falle von 
einschlägigen Strafmilderungsgründen eine Milderung zwingend vorzuneh- 
men und das Gericht dadurch nicht an die angedrohte Mindeststrafe gebunden 
ist.819 Es findet entsprechend in jedem Fall eine Öffnung des Strafrahmens nach 
unten statt, falls das Gesetz eine Mindeststrafe vorsieht.820 Im Lichte der alten 
Gesetzesbestimmung wäre die Meinung des Bundesgerichts undeines Teiles 
der Lehre noch nachvollziehbar, da bei den in Art. 48 StGB genannten Straf- 
milderungsgründen vor der Revision des Allgemeinen Teils gem. Art. 64 i.V.m. 
Art. 65 StGB/1937 nach festen Sätzen fakultativ gemildert werden konnte.821 
Lagen so etwa nach Art. 64 StGB/1937 Strafmilderungsgründe im Falle einer 
vorsätzlichen Tötung vor (ohne dass ein anderer Rechtfertigungs- oder Schuld- 
ausschliessungsgrund oder ein privilegierter Tatbestand einschlägig war), 
so konnte gem. Art. 65 StGB/19371.V.m. Art. 35 StGB/1937 der Strafrahmen von 


815 HUG, forumpoenale 2011, 364; MATHYS, SJZ 2004, 177; DERS.2, Rz. 159 ff. 
816 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 82. 

817 BGE 136 IV 55, E. 5.8. 

818 BGE 136 IV 55, E. 5.8; BGer, Urteil 6B_370/2013 vom 16. Januar 2014, E.3.2.5. 
819 BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 48 N7b. 


820 Soauchschon SCHWANDER?, RZ.378 («[Strafmilderungsgründe] schaffen einen beson- 
deren Strafrahmen, in dem sich das Urteil bewegen muss. Hält sich das Urteilnicht an 
diesen besonderen Strafrahmen, so liegt eine Rechtsverletzungvor [...]»). 


821 Siehe etwa BGE 116 IV 11, E. 2e («Liegt [...] ein Strafmilderungsgrund vor, so hat dies für 
die Strafzumessung zwei Wirkungen: Einerseits muss die Strafe gemindert werden — es 
istunzulässig, bei Vorliegen eines Strafmilderungsgrundes die Höchststrafe auszufällen; 
andererseits kann die Strafe gemildert werden - der Strafrahmen hat sich nach unten 
erweitert. Damit setzt Art. 65 der einfachen Strafmilderung die Grenze, bis zu welcher 
der Richter bei Vorliegen eines Strafmilderungsgrundes den ordentlichen Strafrahmen 
unterschreiten darf, aber nicht muss [...]»); vgl. auch NAY, ZStrR 1994, 180. 
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Zuchthaus nicht unter 5 Jahren bis 20 Jahre (Art. 111 StGB/1937) auf Zuchthaus 
von 1Jahr bis 20 Jahre geändert werden. Vor der Revision des Allgemeinen Teils 
wäre es demnach verständlicher gewesen, wenn das Bundesgericht im Falle 
der Strafmilderungsgründe von Art. 64 StGB/1937 den ordentlichen Straf- 
rahmen nicht automatisch hätte erweitern wollen. Im Lichte der revidierten 
Gesetzesbestimmungen ist dieser Ansatz nach vorliegender Meinungjedoch 
nicht mehr vertretbar. Zusätzlich zum klaren Gesetzeswortlaut muss man 
sich auch die Überlegungen hinter der heute geltenden Bestimmung vor Augen 
halten: Mit der Streichung der festen Sätze und dem Einführen der Strafmilde- 
rung «nach freiem Ermessen» durch Art. 48a StGB sollte nämlich gerade eine 
Einengung durch einen gesetzlichen Strafrahmen vermieden werden. So hält 
die Botschaft denn auch explizit fest, dass qualifizierte Mindeststrafen «in der 
Praxis zu unbefriedigenden Ergebnissen führen können».822 Somit gilt es zu 
konstatieren, dass in jedem Falle des Vorliegens von einschlägigen - und nicht 
nur fakultativzur Anwendungkommenden - Strafmilderungsgründen eine 
Öffnung des unteren Strafrahmens stattfindet. Damit ist, wieerwähnt, noch 
nicht gesagt, dass auch eine Strafe ausserhalb des ordentlichen Rahmens 
ausgesprochen werden muss; vielmehr steht nun ein grösserer Strafrahmen 
zur Verfügung, um den konkreten Tatumständen umfassend gerecht werden 
zu können.823 In vielen Fällen sind die gesetzlichen Strafmilderungsgründe 
zwar nurinnerhalb des ordentlichen Strafrahmens im Sinne von Strafminde- 
rungsgründen zu beachten, eine Unterschreitung der gesetzlich angedrohten 
Mindeststrafe ist aber bei genügend grossem Gewicht des jeweiligen Milde- 
rungsgrundes (oder bei Vorliegen mehrerer Gründe) auch hier denkbar. Folgt 
man hingegen der Argumentation des Bundesgerichts, so fällt man wieder 
in die Zeit der fakultativen Strafmilderung nach festen Sätzen zurück. Denn 
genau die vom Bundesgericht festgehaltene Vorgehensweise war unter der 
alten Bestimmung von Art. 64 und 65 StGB/1937 Praxis. Wollte das Gericht 
keine Milderung ermöglichen, konnte (bzw. musste) es die Strafe einfach 
«nur» innerhalb des ordentlichen Rahmens mindern.824 Diese Möglichkeit 
hat der Gesetzgeber jedoch mit der Revision des Allgemeinen Teils zu Recht 
abgeschafft. Denn will man sich einem Schuldstrafrecht verpflichtet fühlen, 


822 Botschaft, BBl 1999 II, 2062. 
823 Vgl. auch KILLIAS et al.2, Rz. 1011. 


824 BGE901IV 149, E.4 («Der Richter ist jedoch auch beim Vorliegen eines Strafmilderungs- 
grundes nicht verpflichtet, dieStrafmilderung gemäss Art. 65 StGB eintreten zu lassen, 
sondern er kann die Anwendung dieser Bestimmung ablehnen und dem Strafmilde- 
rungsgrund bloss innerhalb des angedrohten ordentlichen Strafrahmens Rechnung 
tragen, wenn er findet, dass die Umstände des Falles eine Milderung nicht rechtfertigen 
[...]»); so auch BRINER (1978), 33. 
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ist eine zwingende Milderung der Strafe - im Sinne einer Öffnung des Straf- 
rahmens nach unten - bei Vorliegen von (obligatorischen) Milderungsgründen 
unabdingbar.825 

Das Bundesgericht und ein Teil der Lehre bringen aber des Weiteren vor, 
dass der ordentliche Strafrahmen nur unterschritten werden solle, wenn ver- 
schuldens- bzw. strafreduzierende Faktoren - im Bundesgerichtsentscheid 
in Bezug auf die verminderte Schuldfähigkeit - zusammentreffen würden, 
«die einen objektiv an sich leichten Tatvorwurf weiter relativieren».826 Dies 
wäre etwa der Fall, wenn «ohne Berücksichtigung der Strafmilderungsgründe 
bereits eine Strafe auszusprechen wäre, welche sich am untersten Rand des 
Strafrahmens bewegt.»827 Nach dieser Vorgehensweise wäre zuerstinnerhalb 
des ordentlichen Strafrahmens die Strafhöhe nach Art. 47 StGB zu bemessen, 
wonach die verminderte Schuldfähigkeit ebenfalls zuerst innerhalb dieses 
Rahmens zu berücksichtigen wäre. Nurim Ausnahmefall, wenn bereits ohne 
Berücksichtigung der verminderten Schuldfähigkeit eine Strafe knapp am 
unteren Rand des ordentlichen Strafrahmens angemessen wäre, dürfe das 
gesetzliche Strafminimum unterschritten werden.828 Dadurch könne vermie- 
den werden, dass der gleiche Umstand zweimal berücksichtigt und dadurch 
das Doppelverwertungsverbot verletzt werde.829 

Auch diese Auffassung ist abzulehnen. Die Systematik der Strafzumes- 
sung gibt vor, zuerst den Strafrahmen zu bestimmen und in einem zweiten 
Schritt die Strafe innerhalb des vorhandenen Rahmens festzusetzen. Warum 
gerade in einem solchen Fall Überlegungen zum Strafrahmen erst hinterher 
erfolgen sollten, wird nun von den Befürwortern mit der Beachtung des Dop- 
pelverwertungsverbots begründet. Dieses besagt - unter Vorgriff auf die 
Ausführungen im zweiten Teil der vorliegenden Arbeit830 —, dass Umstände, 
die zur Anwendungeines höheren oder tieferen Strafrahmens führen, inner- 
halb des geänderten Strafrahmens nicht noch einmal als Straferhöhungs- 
oder Strafminderungsgrund berücksichtigt werden dürfen. Andernfalls 
würde dem Täter der gleiche Umstand zweimal zur Last gelegt oder zugute- 
gehalten.831 Der zuvor erwähnte Teil der Lehre bringt nun vor, dass der Mil- 
derungsgrund zweimal, d.h. bei der Festlegung des Strafrahmens und bei 
der Zumessunginnerhalb des Rahmens, berücksichtigt werde, was verboten 


825 Soauch Botschaft, BBl 1999 II, 2061. 

826 BGE 136 IV 55, E. 5.8; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 83. 

827 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 83. 

828 Siehe dazu das Beispiel bei JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 83. 
829 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 83. 

830 Siehe hinten II. 

831 BGE118 IV 342, E. 2b. 
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sei.832 Das Doppelverwertungsverbot erlaubt jedoch, dass quantitative und 
qualitative Abstufungen von Strafzumessungsumständen im Rahmen der 
Tatbestandsverwirklichung berücksichtigt werden können.833 Liegt somit 
einStrafmilderungsgrund vor, wird der Strafrahmen in einem ersten Schritt 
nach unten geöffnet, womit der neue Strafrahmen festgelegt wird. In einem 
zweiten Schritt wird nun die Strafe innerhalb des neuen Strafrahmens fest- 
gelegt, wobei zu beachten ist, in welchem Ausmass sich der Strafmilderungs- 
grund innerhalb des ausserordentlichen Strafrahmens strafmindernd aus- 
wirkt.834 Würde der gegenläufigen Meinung gefolgt, könnte etwa auch im Fall 
eines Mordes das Ausmass der Skrupellosigkeit nicht mehr innerhalb des 
Mordstrafrahmens berücksichtigt werden, da die Skrupellosigkeit an sich 
schon für die Strafrahmenänderung von der vorsätzlichen Tötung hin zum 
Mord «verbraucht» wäre.835 

Im Folgenden soll nun eine kurze Übersicht über die in Art. 48 StGB ent- 
haltenen gesetzlichen Strafmilderungsgründe gegeben werden. Diese werden 
einerseits in Art. 48 StGB aufgezählt, andererseits kennt das Gesetz in anderen 
Bestimmungen weitere besondere Strafmilderungsgründe.836 Zu denken 
istim Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs etwa an die entschuldbare Not- 
wehr (Art. 16 Abs. 1), bestimmte Fälle des entschuldbaren Notstands (Art. 18 
Abs. 2), die verminderte Schuldfähigkeit (Art. 19 Abs. 2), den vermeidbaren 
Irrtum über die Rechtswidrigkeit (Art. 21) oder den Versuch (Art. 22 Abs. 1, 
hier fakultativ). Da diese Konstellationen nicht nur für die Strafzumessung, 
sondern auch als besondere Erscheinungsformen der Straftat an sich von 
Bedeutung sind, hat der Gesetzgeber diese Strafmilderungsgründe unter 
dem Titel «Strafbarkeit» und nicht unter «Strafen und Massnahmen» ins Gesetz 
aufgenommen.337 Im Besonderen Teil gibt es ebenfalls bestimmte «Strafmil- 
derungsgründe», z.B. den Totschlag (Art. 113) oder die Kindstötung (Art. 116). 
Bei den beiden letztgenannten Bestimmungen findet jedoch nicht eine Öff- 
nung des Strafrahmens nach unten statt, sondern die privilegierte Taterhält 
gegenüber dem Grunddelikt vielmehr einen eigenständigen gesetzlichen 
Strafrahmen.838 Schliesslich zählt das Strafgesetzbuch auch noch verschie- 
dene Gründe auf, die zu einer Strafbefreiung führen können. Es sind dies das 


832 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 83. 

833 Siehe dazu hinten Il.F.3. 

834 Für diese Systematik auch BRINER (1978), 34; s. des Weiteren DUBS, in: FG SJ, 15. 
835 Siehe dazu hinten II.F.3. 


836 LUDWIG, ZStrR 1959, 202 ff.; CR CP I2-PELLET, Art. 48 N 4; STRATENWERTH/BOMMER AT 
113, §5 N96; StGB PK4-TRECHSEL/M. SEELMANN, Art. 48 N1. 


837 Dazu BRINER (1978), 29. 
838 BRINER (1978), 26; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 48 N6. 
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fehlende Strafbedürfnis (Art. 52), die Wiedergutmachung (Art. 53) sowie die 
Betroffenheit des Täters durch seine Tat (Art. 54). Aufsie ist im Folgenden 
jedoch nicht weiter einzugehen. Es gilt aber zu beachten, dass nach dem 
Grundsatz a maiore ad minus anstelle einer Strafbefreiung auch nur auf eine 
Strafmilderung (oder Minderung) erkannt werden kann, wenn die Voraus- 
setzungen für Erstere nicht vollständig erfüllt sein sollten.839 

Die im Folgenden zu behandelnden einzelnen Strafmilderungsgründe 
von Art. 48 StGB entsprechen weitgehend der alten Bestimmung von Art. 64 
StGB/1937 und insofern auch dem ursprünglichen Vorschlagvon CARLSTOOSS 
aus seinem Vorentwurf von 1893 (Art. 37 VE-StGB/1893). In der Lehre ist um- 
stritten, ob es sich bei der Nennung der Milderungsgründe in Art. 48 StGB — 
und den anderen im Allgemeinen und Besonderen Teil des Strafgesetzbuches 
aufgezählten Bestimmungen — umeineabschliessende Aufzählunghandelt.840 
Dagemäss h.L. und Rechtsprechungunbestritten ist, dass der strafrechtliche 
Grundsatz der Legalität von Art. 1 StGB nur in malam partem gilt,341 wäre die 
Anwendung eines nicht im Gesetz genannten Strafmilderungsgrundes nicht 
ausgeschlossen,84#2 sofern es sich um einen Milderungsgrund i.S.v. Art. 48 
StGB handelt,343 er mithin Einfluss auf das Verschulden des Täters hat. Dabei 
stelltsich jedoch die Schwierigkeit beieinem nicht in Art. 48 StGB aufgezählten 
Strafzumessungskriterium, ob dieses die Schwelle eines Milderungsgrunds 
erreicht oder lediglich als Minderungsgrund im Rahmen von Art. 47 StGB zur 
Anwendung gelangt. In der Praxis dürften die Gerichte im Zweifel daher wohl 
grundsätzlich jeweils nur eine Strafminderung vornehmen und keinen «neu- 
en» aussergesetzlichen Milderungsgrund schaffen. 

Aufgrund der herausragenden Bedeutung der Auswirkungen der vermin- 
derten Schuldfähigkeit nach Art. 19 Abs. 2 StGB auf die Strafzumessung ist die- 
ser besondere Strafmilderungsgrund - insb. hinsichtlich der neueren bundes- 
gerichtlichen Rechtsprechung zur Unterschreitung des ordentlichen Strafrah- 
mens -im Nachgang zu den Milderungsgründen von Art. 48 StGB eingehender 
zu untersuchen. 


839 Siehe etwa BGer, Urteil 6B_801/2015 vom 22. Februar 2016, E. 3.3. 

840 Dafür: BRINER (1978), 26; HAFTER2, 361; LOGOZ/SANDOZ2, Art.64 N2; THORMANN/VON 
OVERBECK (1940), Art. 64 N 2; dagegen: PETRZILKA (1942), 91 («Fraglich ist, wieweit bei 
Art. 64 StGB eine - wohl zulässige- Analogiebildung noch angebracht erscheint»). 

841 SieheetwaBGE 1011b 154, E.c («[...]imStrafrechtzulässigund mit Art. 1 StGB vereinbar, 
sofern es zugunsten des Angeklagten oder Verurteilten geschieht [...]»); BSK StGB I#-wI- 
PRÄCHTIGER/KELLER, Art.1N 31; StGB PK%-TRECHSEL/FATEH-MOGHADAM, Art.1N4. 

842 StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 48 N1. 

843 Vgl. BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, ATt.1N31(«[...] das Gericht muss das Gesetz 
auch in bonam partem gemäss dessen Sinn anwenden |...]»). 
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i. Handeln aus achtenswerten Beweggründen 


Der erste in Art. 48 StGB genannte Strafmilderungsgrund ist das Handeln aus 
achtenswerten Beweggründen (Art. 48 lit. a Ziff. 1 StGB). Strukturell umfasst der 
Milderungsgrund Situationen, in denen der (aussergesetzliche) Rechtferti- 
gungsgrund der Wahrungberechtigter Interessen zwar verneint wurde, der 
Umstandaberim Rahmen der Strafzumessung berücksichtigt werden soll.844 
Im ersten Vorentwurf des Strafgesetzbuchs von 1893 wurde als Milderungs- 
grundnoch das Vorliegen von «edlen Beweggründen» verlangt, worauf bereits 
ein Jahr später der mit der heutigen Regelung beinahe identische Wortlaut 
der «achtungswerten Beweggründe» Eingang in Art. 36 VE-StGB/1894 fand. 
Die Lehre hielt nach Inkrafttreten des Strafgesetzbuchs fest, dass hierbei, 
ähnlich wie bei der allgemeinen Zumessungsnorm nach Art. 63 StGB/1937, das 
Motiv des Täters hervorgehoben werde. Die Tat müsse dabei einer ethisch 
hochstehenden oder wenigstens ethisch zu rechtfertigenden Gesinnung ent- 
sprungen sein.845 Dieser Formulierung haben sich auch das Bundesgericht 
und die h.L. angeschlossen.846 Ob eine solche Gesinnung vorliegt, hat sich 
«d’apres l’Echelle des valeurs éthiques reconnues par la collectivité dans son 
ensemble» zu beurteilen.847 Massstab sind mithin nicht die Wertüberzeugun- 
gen des einzelnen Täters, sondern die in der Gesellschaft vorherrschenden 
sozialethischen Normen.848 Davon erfasst sind so etwa Beweggründe wie tief- 
gefühltes Mitleid, Erbarmen oder Streben nach Gerechtigkeit.849 Politische 
Motive sind nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht per se achtens- 
wert, zumal sie auch ethisch neutral oder gar verwerflich sein könnten.850 
Die achtenswerten Beweggründe müssen sich auf das Motiv und nicht 
die Tat selbst beziehen.85! Sie sind damit grundsätzlich unabhängig von der 


844 StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 48 N2. 

845 DONGOIS etal.4, 137; HAFTER2, 361; HURTADO POZO2, RZ. 919; G. MAURER (1945), 78. 

846 BGE 97 IV 77, E. 2a; GETH7, RZ. 602; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 86f.; KILLIAS 
etal.2, RZ. 1013; MATHYS2, RZ. 214 f.; CR CP I2-PELLET, Art. 48 N 6; STRATENWERTH/ 
BOMMER AT II}, $5 N97; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 48 N3; BSK StGB I4- 
WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 48 N 8; HK StGB4-WOHLERS, Art. 48 N2. 

847 BGE128 IV 53, E. 3; 101 IV 387, E. 2b; s.a. BGE 115 IV 65, E. 2. 

848 AKStGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 48 N2; STRATENWERTH/BOMMERAT II}, §5 N98. 

849 AKStGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 48 N2; StGB PK4-TRECHSEL /M.SEELMANN, Art. 48 N3 
m.w.H. auch auf die Rechtsprechung zu den als nicht achtenswert taxierten Beweg- 
gründen. 


850 BGE 107 IV 29, E. 2a; 104 IV 238, E. 3b; s.a. OFK StGB21-HEIMGARTNER, Art. 48 N1; CR 
CP I2-PELLET, Art. 48 N11; AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 48 N2. 


851 StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 48 N2; BSK StGB I[4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, 
Art. 48 N8; keine Strafmilderung aus achtenswerten Beweggründen für Sachbeschä- 
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Tat, jedoch hält das Bundesgericht einerseits fest, dass zwischen den Beweg- 
gründen und der Tat -trotz deren Unabhängigkeit - ein enger Zusammenhang 
im Sinne einer «besonderen Beziehung» zu bestehen habe.852 Andererseits 
könnten die vom Täter vorausgesehenen Gefahren und Folgen der Tat eine 
so grosse Rücksichtslosigkeit kundtun, dass diese die Schuld mehr erhöhe, 
als der an sich achtenswerte Beweggrund sie zu mildern vermöge.853 Diese 
Argumentation ist zwar einerseits nachvollziehbar, darfandererseitsjedoch 
nicht dazu führen, dass das Vorliegen von achtenswerten Beweggründen von 
Anfang an ausgeschlossen wird. Auch wenn sich die achtenswerten Beweg- 
gründe nur minimalaufdie Strafzumessung auswirken, ist das der Tatzugrun- 
deliegende Motiv zu prüfen.854 

Damit das Handeln aus achtenswerten Beweggründen als Strafmilde- 
rungsgrund zur Anwendung kommt, muss die Schuld schliesslich effektiv 
herabgesetzt werden; den Täter muss mithin ein deutlich geringerer Schuld- 
vorwurftreffen als denjenigen, der ohne achtenswerten Beweggrund gehan- 
delt hat.855 In der Praxis wird dieser Milderungsgrund äusserst selten ange- 
wendet.856 


ii. Handeln in schwerer Bedrängnis 


Einen weiteren Strafmilderungsgrund stellt das Handeln in schwerer Bedräng- 
nis nach Art. 48 lit. a Ziff. 2 StGB dar. Dieser Milderungsgrund steht der Situation 
des (rechtfertigenden oder entschuldbaren) Notstands nahe, ohne dass dessen 
Voraussetzungen erfüllt sind.857 Schon in den kantonalen Strafgesetzbüchern 
fanden sich solche dem Notstand ähnliche Strafmilderungsgründe.858 CARL 
sTOSS führte diese Bestimmungen im Entwurf seines Strafgesetzbuchs unter 
dem «Handeln in schwerer Bedrängnis» zusammen und hielt in den Beratungen 
der ersten Expertenkommission zum damaligen Art. 37 explizit fest, dass der 


digungen an einem Bankgebäude durch einen Klimademonstranten: BGer, Urteil 
6B_620/2022 vom 30. März 2023, E.1.3. 

852 BGE115IV 65, E. 2b; s.a. CR CP I2-PELLET, Art. 48 N8; KILLIAS et al.2, Rz. 1013. 

853 BGE107IV29,E.2a. 

854 Soauch StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art.48N6. 


855 BGE118IV 74, E. 2a; 115 IV 65, E.2, wobei das Bundesgericht dies u.a. damit begründete, 
dass die Strafmilderung nach Art. 64 StGB/1937 fakultativ sei, was auf die neue Bestim- 
mung von Art. 48 StGB nicht mehr zutrifft. 

856 STRATENWERTH/BOMMERAT II2,$5 N99 m.w.H. 

857 BGE 147 IV 249, E.2.1; 107 IV 94, E. 4a; 83 IV 187, 188 (Erwägungen unnummeriert); 
HAFTER2, 362; HURTADO POZO2, RZ. 920; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 87; 
SCHULTZ AT Il#, 87; AKStGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 48 N 3; STRATENWERTH/BOMMER 
AT II}, 85 N100; StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 48 N9; VON LILIENTHAL, 
ZStW 1895, 150; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 48 N13. 


858 Siehe Zusammenstellung/1890, 400. 
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«Milderungsgrund des Artikels 37 [...] zultrifft], wo der Notstand ein weniger 
dringender war».859 KARL VON LILIENTHAL empfahl in seiner Übersicht zum 
Entwurf eines Schweizerischen Strafgesetzbuchs im Jahre 1895 die Anwen- 
dung dieses Milderungsgrunds sogar explizit, um «einer zu weitherzigen Auf- 
fassung des Notstandes als Strafausschliessungsgrund vorzubeugen».360 

Für die Annahme der schweren Bedrängnis istnach bundesgerichtlicher 
Rechtsprechung gefordert, «que Pauteur soit poussé à violer la loi pénale par 
une situation proche de létat de nécessité, savoir que, sous la pression d'une 
détresse particulièrement grave, il croit ne pouvoir trouver une issue que dans 
la commission de l’infraction».861 Die geforderte schwere Bedrängnis kann 
dabei eine materielle oder psychische sein.862 Nicht vorausgesetzt ist, dass 
die Situation unverschuldet eingetreten ist.863 Dies ergibt sich aus der bereits 
erwähnten Nähe zum Notstand, wo eine selbstverschuldete Herbeiführung 
der Notstandssituation ebenfalls nicht zu dessen Ausschluss führt.86* Das 
Selbstverschulden kann jedoch bei der Frage der Höhe der effektiv vorzuneh- 
menden Strafmilderung berücksichtigt werden.865 

Aufgrund der genannten Nähe zum Notstand ist der Milderungsgrund 
wohl überdies in Situationen denkbar, in denen kein hochwertiges «Gut» des 
Täters bedroht ist, sondern weniger schwerwiegende (oder andere) Interes- 
sen betroffen sind; zu denken ist dabei etwa an eine schwere finanzielle Not- 
lage oder eine Bedrohung der beruflichen Karriere.866 In diesen Fällen kommt 
man jedoch nicht umhin, ähnlich wie beim Notstand im Rahmen einer Ver- 
hältnismässigkeitsprüfung die Interessen des Täters mit der Schwere der be- 
gangenen Rechtsverletzung gegeneinander abzuwiegen.867 Wer somit etwa 


859 Verhandlungen-I/1896, 245. 

860 VONLILIENTHAL, ZStW 1895, 150. 

861 BGE107 [IV 94, E. 4a; vgl. auch BGE 147 IV 249, E. 2.1; 110 IV 9, E. 2. 

862 BGer, Urteil 65.143/2004 vom 6. Juli 2004, E. 1.1; 68.522/2001 vom 21. Mai 2002, E.2c; 


G. MAURER (1945), 79; CR CP I2-PELLET, Art. 48 N 14; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KEL- 
LER, Art. 48 N13. 

863 BGE 107 IV 94, E. 4a; BGer, Urteil 65.496/2006 vom 19. Juni 2007, E.3; KILLIAS et al.2, 
Rz. 1014; CRCP I2-PELLET, Art. 48 N 14; STRATENWERTH/BOMMERATIPB, § 5 N 100; offen 
damals noch bei HAFTER?, 362. 


864 BGE831IV 187,188 (Erwägungen unnummeriert). 


865 BGE83IV 187,188 (Erwägungen unnummeriert); MATHYS?, Rz. 222; STRATENWERTH/BOM- 
MER AT II’, $5 N 100; für reine Strafminderung in solchen Fällen G. MAURER (1945), 81. 


866 CR CP I?-PELLET, Art. 48 N14; STRATENWERTH/BOMMER AT IB, $5 N100; BSK StGB 
]4#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 48 N 13; HK StGB*-WOHLERS, Art. 48 N3. 


867 BGE 147 IV 249, E. 2.1; 110 IV 9, E. 2; HURTADO POZO2, RZ. 920; JOSITSCH/EGE/SCHWAR- 
ZENEGGER9, 88; KILLIAS et al.2, Rz. 1014; MATHYS2, Rz. 220; CR CP I2-PELLET, Art. 48 
N 14; STRATENWERTH/BOMMER AT II’, $5 N100; StGB PK*-TRECHSEL/M.SEELMANN, 
Art. 48 N10; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 48 N14 m.w.H. 
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eine vorsätzliche Tötung begeht, um sich seiner finanziellen Probleme zu 
entledigen, kann sich aufgrund des schwerwiegenden Missverhältnisses 
zwischen dem finanziellen Interesse und dem verletzten Rechtsgut nicht auf 
diesen Milderungsgrund berufen.868 Grundsätzlich werden hohe Anforde- 
rungen an eine Strafmilderung aufgrund von schwerer Bedrängnis gestellt. 
Sie istnur zulässig, wenn Abhilfe - zumindest aus Sicht des Täters - auf keine 
andere Weise möglich war.869 


iii. Handeln unter dem Eindruck einer schweren Drohung 


Der Milderungsgrund des Handelns unter dem Eindruck einer schweren 
Drohung gem. Art. 48 lit. a Ziff. 3 StGB grenzt an einen speziellen Fall des Not- 
stands an, den sog. Nötigungsnotstand.870 Wo möglich, ist daher eine Exkul- 
pierung bereits über die Notstandsregelungen vorzunehmen.871 Auch kann 
eine Milderung nach Art. 48 StGB erst eintreten, wenn die Strafe nicht schon 
nach der Regelung zum entschuldbaren Notstand von Art. 18 Abs. 1 StGB—im 
Falle der Drohung gegen ein «hochwertiges Gut» — gemildert wurde. Eine 
Milderung ist nach der vorliegenden Bestimmung daher nur denkbar, wenn 
sich die Drohung, deretwegen der Täter handelt, gegen Interessen richtet, 
deren Gefährdung keinen Notstand begründen kann.872 

Wie beim Nötigungsnotstand handelt es sich auch beim vorliegenden 
Milderungsgrund um eine Spezialform des bereits behandelten Milderungs- 
grunds der schweren Bedrängnis nach Art. 48 lit. a Ziff. 2 StGB.873 Ein Täter, 
der unter dem Eindruck einer schweren Drohung handelt, tut dies grund- 
sätzlich immer in schwerer Bedrängnis.874 Entsprechend ist zu Recht fraglich, 
warum der Strafmilderungsgrund der schweren Drohung noch getrennt Ein- 
gang in Art. 48 StGB gefunden hat.375 


868 BGE110IV9,E.2(«[...Jonnesauraitenaucuncas considérer que des difficultés financie- 
res, même graves, puissent justifier la commission d’un meurtre au point de constituer 
une circonstance atténuante»). 


869 BGE1101V9,E.2(«[...]ilcroitnepouvoir trouver uneissue que dansla commission de l’infrac- 
tion [...]»); BGer, Urteil 6B_719/2009 vom 3. Dezember 2009, E. 3.1; s.a. OFK StGB21-HEIM- 
GARTNER, Art. 48 N2; MATHYS2, RZ. 219; StGB PK#-TRECHSEL/M. SEELMANN, Art. 48 N11; 
BSK StGB I[4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 48 N15; HK StGB4-WOHLERS, Art. 48 N3. 


870 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERƏ9, 88; MATHYS2, Rz. 225; StGB PK4-TRECHSEL/M. 
SEELMANN, Art. 48 N12. 


871 MATHYS2, RZ. 225; STRATENWERTH/BOMMER AT II, §5 N 101. 

872 AKStGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 48 N 4; STRATENWERTH/BOMMER AT II}, §5 N101. 
873 Soauch AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 48 N4. 

874 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERƏ9, 88. 


875 Vgl.etwaJOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER?, 88; STRATENWERTH/BOMMER ATII}, §5 
N 101; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 48 N17. 
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iv. Handeln auf Veranlassung einer anderen Person 


Um eine Zwangslage geht es auch beim Milderungsgrund des Handelns auf 
Veranlassung einer anderen Person, welcher der Täter Gehorsam schuldet 
oder von der er abhängigist (Art. 48 lit. a Ziff. 4 StGB).876 Gleich wie beim zuvor 
besprochenen Milderungsgrund des Handelns unter dem Eindruck einer 
schweren Drohung handelt es sich vorliegend um einen Spezialfallder schwe- 
ren Bedrängnis nach Art des Nötigungsnotstands.877 Gehorsam kann einer 
Person nur aufgrund einer Rechtsnorm geschuldet sein, wobei hier etwa an 
die Bestimmungen des Militärrechts zu denken ist.378 Demgegenüber ist es 
möglich, dass sich eine Abhängigkeit auch aus tatsächlichen Beziehungen 
ergeben kann.379 Dies ist etwa im Verhältnis von Lebenspartnern denkbar, 
wobei dieser Umstand allein nicht ausreichend ist, um das Vorliegen einer 
Abhängigkeit anzunehmen.88® Hier sind im Einzelfall die konkreten Umstände, 
wie z.B. die finanzielle Situation, die mehr oder weniger starke Persönlichkeit 
der Individuen sowie die Intensität und übrigen Merkmale der Beziehung zu 
berücksichtigen.88! Nicht ausreichend ist etwa ein bloss freundschaftliches 
Verhältnis und die gemeinsame Zugehörigkeit zur gleichen Kultur.882 

Das reine Vorliegen eines Abhängigkeitsverhältnisses allein genügt jedoch 
nicht.883 Die Tat muss vielmehr auch auf Veranlassung einer anderen Person 
erfolgen. Gefordertistimmer, dass der Einfluss der veranlassenden Person für 
die Begehung der Straftat durch die abhängige Person entscheidend war; die 
Entscheidungsfreiheit muss in gleicher Weise wie bei den Milderungsgründen 


876 MATHYS2, RZ. 229; STRATENWERTH/BOMMERAT II, $5 N 102. 
877 StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 48 N13; s.a. HURTADO POZO2, Rz. 921. 


878 Siehedortjedoch auch den Milderungsgrund von Art. 20 Abs. 2 MStG («Auch der Unter- 
gebene, der auf Befehl eines Vorgesetzten oder auf Anordnung von vergleichbarer Bin- 
dungswirkung eine Tat begeht, ist strafbar, wenn er sich der Strafbarkeit der Handlung 
zur Zeit der Tat bewusst war. Das Gericht kann die Strafe mildern [...]»); BGer, Urteil 
6B_497/2011 vom 22. Dezember 2011, E. 2.4; STRATENWERTH/BOMMER AT IB, $5N 102; 
BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 48 N19. 

879 BGer, Urteil 6B_497/2011 vom 22. Dezember 2011, E. 2.4; 6S.121/2005 vom 18. Mai 2005, 
E. 10.1 («Contrairement à lobéissance, la dépendance peutaussi résulter de relations de 
fait»); JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 89; KILLIAS etal.2, Rz. 1016; CR CP I[2-PELLET, 
Art. 48 N25; SCHULTZ ATII#, 88. 

880 BGer, Urteil 6B_448/2011 vom 27. Juli 2012, E. 7.4. 

881 BGE 102 IV 237, 238 (Erwägungen unnummeriert, «Devono al proposito essere conside- 
rate le circostanze concrete, quali, ad esempio, la situazione finanziaria, la personalità 
piùo meno forte deisoggetti, Pintensità e le caratteristichedelle relazionireciproche [...]»); 
BGer, Urteil 6S.121/2005 vom 18. Mai 2005, E. 10.1. 

882 BGer, Urteil 6S.264/2004 vom 27. September 2004, E. 2.2. 


883 BGer, Urteil 6S.503/2000 vom 7. September 2000, E. 3a. 
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der schweren Bedrängnis und der schweren Drohung herabgesetzt sein.884 
Damit wird ein Druck oder Anstoss von gewisser Intensität umschrieben, der 
über das alltägliche Verhalten hinausgeht.885 Handeln auf «Veranlassen» ist 
dabei weiter gefasst als Handeln auf «Befehl», jedoch auch nicht identisch mit 
der Anstiftung.886 Handelt der Täter hingegen auf Veranlassungeiner anderen 
Person ohne zu bemerken, dass er eine Straftat begeht, so handelt er als vor- 
satzloses Werkzeug in einem Sachverhaltsirrtum, wodurch der Veranlasser 
zum mittelbaren Täter wird.887 


v. Versuchung durch den Verletzten 


Gemäss Art. 48 lit. b StGB mildert das Gericht die Strafe, wenn der Täter durch 
das Verhalten der verletzten Person ernsthaft in Versuchung geführt worden 
ist. Dieser Milderungsgrund war in den ursprünglichen Vorentwürfen nicht 
enthalten und wurde erst im Jahre 1928 im Rahmen der parlamentarischen 
Beratungen auf Antrag der nationalrätlichen Kommission in den Entwurfdes 
Strafgesetzbuchs aufgenommen.88s Für diesen Milderungsgrund muss die 
verletzte Person selbst Anstoss zur strafbaren Handlung gegeben haben, womit 
bei der Versuchung des Täters durch einen Dritten oder bei der Versuchung 
durch die verletzte Person gegenüber einem Dritten der Strafmilderungs- 
grund ausscheidet.889 Dieser Anstoss muss so ernsthaft sein, dass der Täter 
für seinen Entschluss zur Tatbegehungnicht vollverantwortlich erscheint.890 
Das Verhalten der verletzten Person muss dabei derart provozierend sein, 
dass selbst ein verantwortungsbewusster Mensch Schwierigkeiten gehabt 
hätte, sich der Versuchung zu widersetzen.891 


884 BGer, Urteil 6B_497/2011 vom 22. Dezember 2011, E. 2.4; 6B_448/2011 vom 27. Juli 2012, 
E. 7.4; StGB PK#-TRECHSEL/M. SEELMANN, Art. 48 N 13; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/ 
KELLER, Art. 48 N20. 


885 BGer, Urteil 6S.121/2005 vom 18. Mai 2005, E. 10.1; MATHYS2, RZ. 232. 

886 HAFTER?, 362. 

887 KILLIASetal.2, Rz.1016 Fn. 24; s.a. HAFTER2, 362. 

888 Votum Logoz, StenBull NR 1928, 967: «La commission propose d’admettre comme cir- 
constance attenuante (non prévue par le projet du Conseil fédéral) le fait que le coupable 
aurait été induit en tentation grave par la conduite de la victime [...]»; vgl. auch LOGOZ/ 
SANDOZ?, Art.64N5e. 

889 BGer, Urteil 6S.378/2005 vom 20. Dezember 2005, E. 2.4; SCHWANDER2, RZ. 390; StGB 
PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 48 N14; so auch schon SJ 1943, 75; RS 1954, Nr. 22. 

890 BGE 98 IV 67, E. 1c; HURTADO POZO2, RZ. 923; SCHWANDER2, RZ. 390. 

891 BGE102IV 273, E. 2c («Pour pouvoir admettre la tentation grave, le juge doit avoir acquis 
la conviction que la conduite [...] a été si provocante que même un homme conscient de 
ses responsabilités aurait eu de la peine ày résister [...]»); BGer, Urteil 6S.378/2005 vom 
20. Dezember 2005, E. 2.4; 6B_97/2010 vom 22. April 2010, E. 3.4.2; KILLIAS et al.2, 
RZ. 1017. 
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Dieser Milderungsgrund hat in der Praxis insb. im Zusammenhang mit Sexual- 
delikten wie der Vergewaltigung oder sexuellen Handlungen mit Kindern 
Bedeutungerlangt(ohnejedoch dem Täter zugutegehalten worden zu sein).892 
Im zweiten Fall handelt es sich denn auch mit Einverständnis des Opfers um 
eine Straftat.893 Im Falle der Vergewaltigung kann eine allfällige «Provokation» 
des Opfers zur Straftatgegen seinen Willen führen. In solchen Fällen ist aber 
besondere Zurückhaltung bei der Annahme von Versuchung geboten, da nicht 
bei jeder «Versuchung» zu sexuellem Verhalten von einer ernstlichen Ver- 
suchung zum Geschlechtsverkehr im Sinne der Bestimmung die Rede sein 
kann.894 Auch ist die unerwünschte Konsequenz zu vermeiden, dass durch 
diesen Milderungsgrund der Täter ein allfälliges Opfer in Misskredit zu brin- 
gen vermag.895 Gleichwohl soll gemäss h.L. ein Opferverhalten, das im konkre- 
ten Fallerwiesenermassen in der Nähe zur Einwilligung liegt und im Gesamt- 
zusammenhang keine unbedeutende Rolle einnimmt, den Täter zu einem 
gewissen Masse entlasten können.896 


vi. Handeln in entschuldbarer heftiger Gemütsbewegung oder 
unter grosser seelischer Belastung 


Der Milderungsgrund des Handelnsin einer nach den Umständen entschuld- 
baren heftigen Gemütsbewegung oder unter grosser seelischer Belastung 
(Art. 48 lit. c StGB) ersetzte im Rahmen der Revision des Allgemeinen Teils des 
Strafgesetzbuchs die Regelung des Handelns aus Zorn oder grossem Schmerz 
über eine ungerechte Reizung oder Kränkung.897 Damit wurde der Milderungs- 
grund an den Wortlaut der Regelung von Art. 113 StGB zum Totschlagangepasst 
undin seinem Umfang erweitert.898 Somit stellen der Affekt und die grosse 


892 Siehe etwa BGE 97 IV 76; 98 IV 67; nach den Überlegungen der nationalrätlichen Kom- 
mission sollte der Hauptanwendungsfall dieses Milderungsgrunds «Sittlichkeitsverbre- 
chen» betreffen, s. Votum Seiler, StenBull NR 1928, 966; HAFTER2, 363; G. MAURER (1945), 
84; STRATENWERTH/BOMMERATII, § 5 N 103; HK StGB#-WOHLERS, Art. 48 N 6; nach StGB 
PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 48 N14, könnenjedoch auch andere Straftaten infrage 
kommen, etwa der Diebstahl/Raub aufgrund des «Protzens» des Opfers mit grossen 
Geldmengen in einer Bar; s.a. die Beispiele bei JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 90. 


893 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER?, 89; CR CP I?-PELLET, Art. 48 N 28; vgl. auch THOR- 
MANN/VON OVERBECK (1940), Art.64 N9. 


894 Soauch BGer, Urteil 65.378/2005 vom 20. Dezember 2005, E. 2.4. 


895 GETH7, RZ. 603; STRATENWERTH/BOMMER AT II’, $5 N 103; StGB PK*-TRECHSEL/M. 
SEELMANN, Art. 48 N 16. 


896 PCCP2, Art.48N17f.; CR CP I2-PELLET, Art. 48 N 29; STRATENWERTH/BOMMERATIIS, 
85 N103; vgl. dazu auch HILLENKAMP (1981), 250 ff. 


897 Botschaft, BBl1999 II, 2061. 


898 Komm. StGB2-KELLER, 44; MATHYS2, Rz.240; CR CP I2-PELLET, Art. 48 N 31f.; StGB 
PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 48 N 17; s.a. GETH7, Rz. 603. 
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seelische Belastung nun einen allgemeinen Strafmilderungsgrund für alle Straf- 
taten dar.899 Wo eine besondere Bestimmung - wie etwa bei Art. 113 StGB — 
einen solchen Gemütszustand bereits privilegiert, hat Art. 48 lit. c StGB keine 
eigenständige Bedeutung mehr.900 

Neben der alten Praxis zum Handeln aus Zorn oder grossem Schmerz ist 
somit insb. auf diejenige zum Affekt hinsichtlich Art. 113 StGB zurückzugrei- 
fen.90%1 Gemäss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung stellt die heftige 
Gemütsbewegungeinen besonderen psychologischen Zustand dar, der eher 
emotionalen als pathologischen Ursprungs ist und sich dadurch kennzeich- 
net, dass der Täter von starken Gefühlsregungen überwältigt wird und da- 
durch in seiner Fähigkeit, die Situation richtig zu analysieren oder sich selbst 
zu beherrschen, (teilweise) einschränkt ist.902 Charakteristisch hierfür ist, 
dass der Täter unverzüglich aufein Gefühl, das ihn übermannt, reagiert, ohne 
sein Verhalten kontrollieren zu können; als Beispiele werden etwa Wut, Eifer- 
sucht, Jähzorn, Angst oder Verzweiflung genannt.903 Beim Handeln unter 
grosser seelischer Belastung besteht beim Täter ein psychischer Druckzustand, 
der, anders als beim Affekt, nicht plötzlich auftritt, sondern sich über einen 
längeren Zeitraum entwickelt, bis der Täter völlig verzweifelt und keinen an- 
deren Ausweg mehr sieht als die Tatbegehung. 904 Das Handeln unter grosser 
seelischer Belastung überschneidet sich weitgehend mit dem bereits behan- 
delten Milderungsgrund der schweren Bedrängnis, womiteine eigenständige 
Anwendungin den meisten Fällen ausgeschlossen ist.905 


899 EGE (2017), 178; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERI, 90. 


900 BGer, Urteil 6B_517/2008 vom 27. August 2008, E. 5.3.2 («Cette disposition de la partie 
generalenetrouve application quesi les règles de la partie spéciale ne prennent pas déjà 
en considération la provocation de la victime [...]»); 6B_829/2010 vom 28. Februar 2011, 
E. 5.4; EGE, ZStrR 2018, 496; StGB PK4-TRECHSEL / M. SEELMANN, Art. 48 N18; HK StGB#- 
WOHLERS, Art. 48 N7; ansonsten käme es zu einer Verletzung des Doppelverwertungs- 
verbots, s. dazu hinten II. 


901 Komm. StGB2-KELLER, 44; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 48 N24; zum Affekt 
als Strafmilderungsgrund eingehend EGE (2017), 175ff.; zur alten Lehre und Praxis s. 
HAFTER2, 363 f.; G. MAURER (1945), 86 ff.; SCHULTZ AT II#, 89; THORMANN / VON OVERBECK 
(1940), Art. 64 N10. 

902 BGE119 IV 202, E. 2a; 118 IV 233, E. 2a; BGer, Urteil 6B_88/2014 vom 10. November 2014, 
E. 4.2; 6B_246/2012 vom 10. Juli 2012, E. 2.4.1; CR CP I2-PELLET, Art. 48 N32. 

903 EGE (2017), 179 f.; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER?, 91; MATHYS2, Rz. 242. 

904 BGE147[IV 249, E. 2.3; 118 IV 233, E. 2a («[L]eprofond désarroi vise un état d'émotion qui 
mûrit pendant une longue période progressivement, couve pendant longtemps jusqu’à 
ce que l’auteur soit complètement désespéré et n’y voie d'autre issue que Phomicide [...]»); 
BGer, Urteil6B_305/2013 vom 22. August 2013, E. 4.3.2; 6B_384/2011 vom 21. November 
2011, E. 2.2; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER?, 91 f.; PC CP2, Art. 113 N 16; CR CP I2-PEL- 
LET, Art. 48 N 32; BSK StGB I4-SCHWARZENEGGER, Art.113 N15. 


905 EGE (2017), 183 ff.; STRATENWERTH/BOMMER AT II}, $5 N104; vgl. auch HK StGB#- 
WOHLERS, Art. 48 N7; gewisse Autoren wollen den Anwendungsbereich der grossen 
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Voraussetzungfür den vorliegenden Milderungsgrund ist, dassnicht die Tat, 
wohl aber die heftige Gemütsbewegung oder die grosse seelische Belastung — 
obwohl das Gesetz dies für Letztere nicht explizit erwähnt - entschuldbar sein 
müssen.906 Dies bedeutet, dass die Gemütsbewegung oder die seelische 
Belastung nach den sie auslösenden Umständen menschlich begreiflich und 
verständlich erscheinen müssen und nicht ausschliesslich oder überwiegend 
auf der Schuld des Täters beruhen dürfen.907 Abnorme Elemente in der Per- 
sönlichkeit des Täters wie krankhafte Eifersucht oder besondere Erregbar- 
keit vermögen so etwa die Entschuldbarkeit der Gemütsbewegung nicht zu 
begründen.908 Für die Feststellung der Entschuldbarkeit ist damit eine objek- 
tive Bewertung nach ethischen Gesichtspunkten vorzunehmen.909 

Das Bundesgericht hat schliesslich in seiner neueren Rechtsprechung 
zu Art. 48 lit. c StGB festgehalten, dass die für den Mord nach Art. 112 StGB typi- 
sche Skrupellosigkeit die Bejahung der Strafmilderungsgründe der heftigen 
Gemütsbewegung und der grossen seelischen Belastung ausschliesse.910 


vii. Betätigung aufrichtiger Reue 

Zu mildern ist die Strafe des Weiteren dann, wenn der Täter nach Art. 48 lit. d 
StGB aufrichtige Reue betätigt, namentlich den Schaden, soweit es ihm zuzu- 
muten war, ersetzt hat. Die Betätigung aufrichtiger Reue war schon in einigen 
kantonalen Strafgesetzbüchern bekannt, 911 fand darauf durch CARLSTOOSS 


seelischen Belastung und der heftigen Gemütsbewegung auf Delikte eingrenzen, die 
sich gegen die wichtigsten Rechtsgüter richten (Leben, sexuelle Integrität), undinden 
übrigen Fällen den Milderungsgrund der schweren Bedrängnis anwenden, so etwa 
Komm. StGB2-KELLER, 44; MAHEIM, in: Kuhn etal. (2006), 230; PIGNAT, in: Kuhn etal. 
(2004), 37£. Eine solche Auslegung findet im gesetzlichen Wortlautjedoch keine Stütze. 

906 BGE1471V 249, E.2.2;811V 150, E. 3; BGer, Urteil 6B_876/2010 vom 19. April 2011, E. 2.2; 
EGE (2017), 182f., 243 ff.; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 91f.; CR CP I2-PELLET, 
Art. 48 N 32; StGB PK#-TRECHSEL/GETH, Art.113 N8; BSK StGB I-SCHWARZENEGGER, 
Art.113N8ff. m.w.H. 


907 BGer, Urteil6B 1149/2015 vom 29. Juli 2016, E. 3.1; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 
91; MATHYS2, Rz. 244; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 48 N28. 


908 BGE 107 IV 103, E. 2b/bb («Krankhafte Veranlagung des Täters vermag die Entschuldbar- 
keit einer an sich unverständlichen Reaktion nicht zu begründen. Abnorme Elemente in 
der Persönlichkeit des Täters sind beider Bemessung der konkreten Tatschuldzu berück- 
sichtigen, nicht beider Beurteilung der Entschuldbarkeit, die nach allgemein ethischen 
Gesichtspunkten zu erfolgen hat [...]»); BGer, Urteil 6B_187/2015 vom 28. April 2015, 
E.5.3 «Si, au moment des faits, ila ressenti de la frustration et des douleurs, cela résulte 
de ses propres excès à l’egard de la partie plaignante qui s’est rebellée [...]»); JOSITSCH/ 
EGE/SCHWARZENEGGERƏ9, 91; MATHYS2, RZ. 245; CR CP I2-PELLET, Art. 48 N33. 


909 BGer, Urteil 6B_1149/2015 vom 29. Juli 2016, E. 3.1; EGE (2017), 181; vgl. auch BGE 147 IV 
249, E.2.2. 


910 BGE147 [IV 249, E. 2.5. 
911 Siehe Zusammenstellung/1890, 400. 
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in den ersten Vorentwurf von 1893 Eingang und hat sich ohne wesentliche 
Änderungen bis ins heutige Strafgesetzbuch erhalten. Anders als bei den bis- 
her behandelten Strafmilderungsgründen geht es beider Betätigungaufrich- 
tiger Reue um ein Verhalten des Täters nach Vollendung der Tat.912 Insofern 
lässt sich fragen, was ein solches Nachtatverhalten für einen Zusammenhang 
mit der Tatschuld zeitigt und aus welchem Grund es zu einer Strafmilderung 
führen soll.913 Schon die frühere Lehre, insb. EMIL ZÜRCHER in den Erläute- 
rungen zum Vorentwurf von 1908914 sowie in den Beratungen der zweiten 
Expertenkommission 1912, wies daraufhin, dass die Betätigung aufrichtiger 
Reue keinen direkten Einfluss auf die Grösse der Tatschuld habe. Sie seijedoch 
gleichwohl ein Indiz für die betreffende Schuldgrösse, da sie als Erkenntnis- 
quelle für die Täterpersönlichkeit dienen könne und so etwa zeige, wie wenig 
die Straftat in der Persönlichkeit des Täters «wurzelte» bzw. «wie gering die 
Persönlichkeitsadäquanz des Verschuldens» sei.915 Auch das Bundesgericht 
hat sich dieser Meinung angeschlossen und in seiner Rechtsprechung festge- 
halten, dass sich aus dem Nachtatverhalten Anhaltspunkte für die Beurteilung 
der Täterpersönlichkeit ergäben.916 

Ein solcher indirekter Rückschluss auf die Schuld ist jedoch nicht unpro- 
blematisch, da er hinsichtlich der inneren Situation des Täters erstens sehr 
schwierig durchzuführen und zweitens höchstens in sehr begrenztem Aus- 
mass möglich ist.917 Von einem Teil der Lehre wurde diese Begründung der 
Bestimmungvon Art. 48lit. dStGB entsprechend auch angezweifelt.918 HANS 
DUBS hielt in diesem Sinne fest, dass der Gedanke hinter der Bestimmung 


912 DONGOISetal.*, 137; G. MAURER (1945), 88; PC CP2, Art. 48 N24; SCHWANDER2, RZ. 390. 
913 Siehe dazu auch hinten 1.D.2.b.a2.iüi. 
914 Erläuterungen VE-StGB/1908, 101. 


915 Erläuterungen VE-StGB/1908, 101; Votum Zürcher, Protokoll-I/1912, 362 («Daher wird 
abgestellt auf Motive, die nicht auf einen verdorbenen Charakter schliessen lassen, [...] 
auf die Widerlegung der Annahme, dass im Täter das Vergehen feste Wurzeln habe [tä- 
tige Reue]»); HAFTER?, 355 Fn. 1; G. MAURER (1945), 88; s. aber auch MKG, Urteil Nr. 25 
vom 28. Februar 1938, 3. Band (1936-1940), E. E, in welchem das Gericht festhielt, dass 
ein Nachtatverhalten bei der Strafzumessungkeine Rolle spielen und sich vorliegend 
insb. nicht zuungunsten des Täters auswirken dürfe («Es fragt sich jedoch, ob diese 
Tatsachen nach den gesetzlichen Strafbemessungsregeln überhaupt als ausschlagge- 
bend berücksichtigt werden durften. Das muss verneint werden. Art. 44 MStG führt die- 

jenigen Umstände, die zu berücksichtigen sind, erschöpfend auf. Dort handelt es sich 
aber durchwegs um Kriterien, die sich aufdie Verhältnisse bei oder vor der Tat beziehen. 
Das Verhalten nach der Tat [insbesondere das Verhalten im Strafverfahren] dagegen 
kann bei der Strafzumessung keine Rolle spielen»). 


916 BGE 113 IV 56, E. 4c («Bei der Beurteilung der Persönlichkeit sind unter anderem auch 
Einsicht und Reue bzw. deren Fehlen mitzuberücksichtigen [...]»); s.a. 129 IV 6, E. 6.1. 


917 STRATENWERTH/BOMMERAT II3, $5 N 56. 
918 DUBS, in: FG SJ, 18; STRATENWERTH/BOMMER AT II}, §5 N53. 
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vielmehr sei, dass derjenige Täter, der seine Tat aufrichtigbereue, die Schuld 
«gewissermassen abträgt» bzw. nachträglich vermindere.919 So hielt auch die 
Botschaft zum Strafgesetzbuch im Jahre 1918 fest, dass der Täter durch seine 
Reue als Nachtatverhalten «selber an seiner sittlichen Wiederaufrichtungge- 
arbeitet und dadurch einen Teil der Wirkung der Strafe selber erzielt» habe.920 
Dadurch liesse sich eine Strafmilderung (indirekt) wieder mit dem der Straf- 
zumessung zugrundeliegenden Schuldprinzip vereinbaren.921 Doch auch 
wenn man eine direkte Verbindung zur Schuld verneint, spricht dies nicht zwin- 
gend gegen diesen Milderungsgrund. Wie noch zu sehen sein wird, wird in der 
Praxis und Lehre die Meinung vertreten, dass neben der Schuld auch noch 
andere, präventive Umstände Einfluss auf die Strafzumessung i.e.S. haben 
können.922 Weist man der Strafe etwa auch die symbolische Funktion der 
Bekräftigung des Geltungsanspruchs der verletzten Norm im Sinne der posi- 
tiven Generalprävention zu, so könnte man die Reue in diesem Sinne auch 
als- wenn mithin verspätete- Anerkennung derselben verstehen und eine 
geringere Strafbedürftigkeit annehmen.923 Des Weiteren hat bereits ERNST 
HAFTER festgehalten, dass das Nachtatverhalten v.a. bei der die Strafzumes- 
sung i.w.S. betreffenden Entscheidung, ob der bedingte Strafvollzug zu ge- 
währen sei, eine Rolle spiele.924 

Konkret statuiert das Gesetz für die Anwendung des Milderungsgrunds 
etwa, dass der entstandene Schaden ersetzt werden müsse, soweit es dem 
Täter zugemutet werden könne.925 Die Bestimmung nennt diese Möglichkeit 
explizit, doch ist es auch möglich, die aufrichtige Reue aufandere Weise zu 
betätigen.926 Verlangt wird nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung allge- 
mein «eine besondere Anstrengung von Seiten des Fehlbaren, die er freiwillig, 
nicht nur vorübergehend und nicht nur unter dem Druck des drohenden oder 


919 DUBS,in:FGS]J, 18; vgl. etwa auch die verschiedenen Theorien bei MASLEN (2015), 21 ff. 
920 Botschaft, BBl 1918 V, 24. 

921 Soauch DUBS, in: FG SJ, 18; s.a. STRATENWERTH/BOMMER AT II’, §5 N53. 

922 Siehe dazu eingehend hinten I.D.2.a.a2. 


923 Für ein fehlendes Verhältnis zur Tatschuld, aber eine herabgesetztes Strafbedürfnis 
CR CP I2-PELLET, Art. 48 N 36; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 48 N30. 


924 HAFTER2?,355Fn.1. 


925 Eine blosse Anerkennung des Schadens ist nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung 
nicht ausreichend, da der Täter noch keine besonderen Einschränkungen auf sich 
genommen und damit keinen greifbaren Beweis seiner Reue erbracht habe, s. BGer, 
Urteil 6B_680/2012 vom 11. Januar 2013, E. 2.1. 

926 BGE 1211V 202, E. d/cc; 107 IV 98, E. 1; BGer, Urteil 6B_1275/2017 vom 20. Juni 2018, E. 2.2; 
6B_714/2012 vom 17. September 2013, E. 6.2.1; KILLIAS et al.2, Rz. 1019; CR CP I2-PELLET, 
Art. 48 N37; STRATENWERTH/BOMMER AT II}, §5 N105; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/ 
KELLER, Art. 48 N30; mit Beispielen StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 48 N23. 
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hängigen Strafverfahrens erbringen muss».927 Wer sich erst unter dem Druck 
des drohenden Verfahrens zu einer besonderen Anstrengung herbeilasse, 
bekunde keine aufrichtige Reue, sondern handle austaktischen Gründen und 
verdiene deshalb keine besondere Milde.928 Verlangt wird somit eine aktive 
Anstrengung des Täters, eine reine Beteuerung von Reue oder blosses Wohl- 
verhalten seit der Tat genügen somit nicht.929 Ein solches Verhalten kann sich 
jedoch im Rahmen von Art. 47 StGB allenfalls strafmindernd auswirken.930 

Die Praxis berücksichtigt etwa Geständnisse strafmindernd, wenn sie 
Ausdruck von Einsicht und Reue des Täters sind.931 Das Bundesgericht istin 
seiner Rechtsprechung jedoch dahin übergegangen, ein Geständnis insb. 
dann strafmindernd zu berücksichtigen, wenn dieses «zur Vereinfachungund 
Verkürzung des Verfahrens und zur Wahrheitsfindung beitragen kann».932 
Erleichtere das Geständnis die Strafverfolgung hingegen nicht, etwa weil der 
Täter nur aufgrund einer erdrückenden Beweislage oder gar erst nach Aus- 
fällung des erstinstanzlichen Urteils geständig geworden sei, sei von einer 
Strafminderung abzusehen.933 Dieser Interpretation von Reue ist zu wider- 
sprechen. Eine solche Auslegung des Minderungsgrundes ist unvereinbar mit 
den Grundprinzipien der Strafzumessung, die aufdem Verschulden des Täters 
beruht. Verneint man die Anwendungeiner Strafminderung aufgrund fehlen- 
der Hilfe zur Verkürzung und Vereinfachung des Verfahrens, wird der Bezug 
zur Tatschuld - sofern man diesen denn bei diesem Milderungsgrund über- 
haupt als gegeben ansieht - grundsätzlich aufgegeben und eine allfällige Min- 
derung nur noch mit der Effizienz der Strafverfolgung begründet. Aufrichtige 
Reue muss nicht zwingend mit einer Tataufdeckung zusammenhängen, son- 
dern ist unabhängig von ihr zu berücksichtigen. Entsprechend kann auch ein 
spätes Geständnis noch Ausdruck von aufrichtiger Reue sein.934 


927 BGE107IV 98, E. 1; 73 IV 159, E. 2. 

928 BGE 96 IV 108, 109 (Erwägungen unnummeriert); s.a. PAREIN (2010), 169; vgl. aber 
auch BGer, Urteil 65.300/2004 vom 16. Februar 2005, E.1. 

929 BGE731V 159, E. 2; StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 48 N21 m.w.H. 

930 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 93. 

931 BGE121IV 202, E.2d/cc. 

932 BGer, Urteil 6B_282/2018 vom 24. August 2018, E. 2.6; 6B_891/2017 vom 20. Dezember 
2017, E. 3.5.2; 6B_312/2016 vom 23. Juni 2016, E.1.3.2; 6B_759/2014 vom 24. November 
2014, E. 3.2; 6B_473/2011 vom 13. Oktober 2011, E. 5.4; 6B_426/2010 vom 22. Juli 2010, 
E.1.5; 6B_866/2009 vom 22. Februar 2010, E.1.3.3. 

933 BGer, Urteil 6B_891/2017 vom 20. Dezember 2017, E. 3.5.2; 6B_312/2016 vom 23.Juni 
2016, E. 1.3.2; 6B_759/2014 vom 24. November 2014, E. 3.2; 6B_473/2011 vom 13. Oktober 
2011, E. 5.4. 

934 Soauch StGB PK*-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 48 N 20; vgl. auch SSW StGB5-ESCHEL- 
BACH, $46 N 20. 
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Nochkritikwürdiger ist die Praxis des Bundesgerichts, dass fehlendeReue und 
Einsicht straferhöhend berücksichtigt werden dürfe.935 Einerseits können die 
Gründe für fehlendes Zeigen von Reue äusserst komplex und vielfältigsein, 
andererseits sind rechtsstaatliche Bedenken gegenüber einem dadurch geför- 
derten «Geständnisdruck» zu erheben.936 So würde es einer aufdem Nemo- 
tenetur-Grundsatz basierenden Verteidigungsstrategie zuwiderlaufen, wenn 
von einem mutmasslichen Täter verlangt würde, sich selbst zu belasten, um eine 
Straferhöhung zu vermeiden.937 So bemerkt DUBS passend, dass einem Beschul- 
digtennichtzur Lastgelegt werden könne, wenner «sich seiner Haut wehrt».938 
Doch auchin Bezugauf die Tatschuld ist hier fraglich, inwiefern das Fehlen von 
Reue diese beeinflussen soll. Man mag nun wieder argumentieren können, 
dass sich dadurch ein Rückschluss auf die Motive sowie die Täterpersönlichkeit 
ziehen lasse. Doch kann in einem solchen Fall höchstens das Vorliegen des Mil- 
derungsgrunds verneint werden; was aber nicht daraus abgeleitet werden kann, 
ist eine rückwirkende Erhöhung der Schuld aufgrund fehlender Einsicht und 
Reue. Zeigt der Täter keine aufrichtige Reue, ist dies daher neutral, d.h. weder 
strafmildernd bzw. strafmindernd noch straferhöhend, zuberücksichtigen.939 

Abschliessend gilt es noch zu bemerken, dass der Milderungsgrund der 
aufrichtigen Reue einerseits vom Rücktritt und der tätigen Reue beim Versuch 
gem. Art.23 StGB (ebenfalls Milderung oder sogar Absehen von Bestrafung 
möglich) sowie andererseits von der Wiedergutmachung nach Art. 53 StGB 
(Absehen von Strafverfolgung, einer Überweisungan das Gericht oder einer 
Bestrafung) abzugrenzen ist.940 


935 SoetwaBGE 113 IV 56, E. 4c («Dies bedeutet aber nicht, dass ein entsprechendes Verhal- 
ten bei der Beurteilung der Täterpersönlichkeit im Rahmen der Strafzumessung nicht 
berücksichtigt werden dürfe [...]. Dass aber fehlende Reue und Einsicht straferhöhend ge- 
wertet werden dürfen, lässt sich mit Art. 63 StGB vereinbaren [...]»); BGer, Urteil6B_162/2011 
vom 8. August 2011, E.7.4; 6B_992/2008 vom 5. März 2009, E. 5.2; 6B_742/2007 vom 
10. Januar 2008, E. 2.1 («[...] le comportement de l'accusé qui rend plus difficile Penquete 
pénale par des denegations opiniätres, dont on peut déduire une absence de remords et 
de prise de conscience de sa faute, peut constituer un facteur aggravant de la peine»). 


936 DUBS, in: FG SJ, 18f.; STRATENWERTH/BOMMER AT II, $5 N55ff.; BSK StGB I#-wI- 
PRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N173; HK StGB4-WOHLERS, Art. 47 N18; krit. auch StGB 
PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N 23; zur Kritik in der deutschen Lehre s. BRUNS? 
(1985), 237; SCHÄFER / SANDER / VAN GEMMERENS®, Rz. 674; s. zur Problematik des guilty 
plea im angelsächsischen Raum ASHWORTHS$, 186 f.; BROWN (2017), 206 ff.; WALKER/ 
PADFIELD2, 42f.; vgl. auch BOMMER, ZSR 2009 II, 70 ff. 


937 Zurgleichen Problematik bei Art. 53 StGB s. PFLAUM/WENT, forumpoenale 2014, 140f.; 
s. zum Verhältnis zwischen Wiedergutmachung und dem nemo-tenetur-Grundsatz 
auch KASPAR (2004), 136 ff. 


938 DUBS,in:FGSJ, 19. 
939 SoauchSTRATENWERTH/BOMMER AT IB, § 5 N56; SUMMERS (2022), 81f. 


940 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 67, 92 M.w.H.; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, 
Art.48N19. 
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viii. Zeitablauf 


Der letzte in Art. 48 StGB genannte Milderungsgrund kommt zur Anwendung, 
wenn das Strafbedürfnisin Anbetracht der seit der Tat verstrichenen Zeit deut- 
lich vermindert ist und der Täter sich in dieser Zeitwohlverhalten hat (lit. e). 
Die Bestimmung entspricht inhaltlich im Wesentlichen dem bis zur Revision 
des Allgemeinen Teils geltenden Recht, nach dessen Art. 64 StGB/1937 das 
Gericht die Strafe mildern konnte, wenn seit der Tat verhältnismässiglange 
Zeit verstrichen war und der Täter sich während dieser Zeit wohlverhalten 
hatte. Die Bestimmung wurde zwar neu formuliert, inhaltlich jedoch nicht 
verändert.941 Wie beim letzten Milderungsgrund geht es auch hier nicht um 
eine geringere Tatschuld, sondern um ein herabgesetztes Strafbedürfnis auf- 
grund des Zeitablaufs9#2, wobei jedoch u.U. zumindest durch das zusätzlich 
geforderte Wohlverhalten des Täters während dieser Zeit eine Verbindung 
mit dem Verschulden des Täters hergestellt werden könnte.943 Dieser Zusam- 
menhang wird vom Gesetz nun auch explizit genannt. Durch die Überlegung 
der «heilenden Wirkung der Zeit» knüpft dieser Milderungsgrund zudem an 
den Gedanken der Verjährungan, wonach nach Ablaufeiner festen Zeitspanne 
überhaupt keine Strafe mehr ausgesprochen werden darf.944 Entsprechend 
rechtfertigt es sich, eine Strafe in vollem Masse auszuschliessen, wenn der 
Ablauf der Verjährungsfrist näher rückt.945 

Konkret vorausgesetzt ist erstens der Ablauf einer gewissen Zeit seit der 
Tat. Das Bundesgericht hat in seiner älteren Rechtsprechungfestgehalten, dass 
für die Anwendung des Milderungsgrunds im Zeitpunkt der Strafverfolgung 
die Verjährung «nahe» sein müsse.946 Diese Auslegung wurde auch durch die 
ursprünglichen Versionen der Vorentwürfe von CARLSTOOSS gestützt, wo bis 
zum Vorentwurfvon 1916 die Nähe zur Verjährungexplizitin der betreffenden 
Bestimmungfestgehalten wurde (Art. 50 VE-StGB/1908: «wenn das Verbrechen 
nahezu verjährt ist»).947 In seiner neueren Rechtsprechung - aber immer noch 
zum alten Recht — änderte das Bundesgericht seine Praxis dahingehend, dass 


941 Botschaft, BBl1999 II, 2061. 


942 BGE 140 IV 145, E.3.1; 132 IV 1, E. 6.1; BGer, Urteil 6B_14/2009 vom 11.Juni 2009, E. 2.1; 
JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 93; Komm. StGB?-KELLER, 45; MATHYS?, Rz. 339; 
G. MAURER (1945), 91; PC CP2, Art. 48 N 31; CR CP I2-PELLET, Art. 48 N 41. 


943 Vgl. hinten I.D.2.b.a2.iii. 


944 GETHT, Rz.603; HAFTER?, 364; THORMANN/ VON OVERBECK (1940), Art64 N 13; StGB 
PK4#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 48N 24. 


945 Soschon sSTooss in Motive VE-StGB/1893, 75. 
946 BGE115IV 95, E. 3; 102 IV 198, E. 5; 92 IV 201, E. Ia. 


947 Zur Diskussion in den Expertenkommissionen über diesen Milderungsgrund s. G. 
MAURER (1945), 90 ff. 
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verhältnismässig lange Zeiti.S.v. Art. 64 StGB/1937 in jedem Fall bereits dann 
verstrichen sei, wenn zwei Drittel der (Verfolgungs-)Verjährungsfrist abge- 
laufen seien und sich der Täter während dieser Zeit wohlverhalten habe.948 
Das Gericht kann richtigerweise diesen Strafmilderungsgrund jedoch auch 
schon nach weniger als zwei Dritteln der Verjährungsfristanwenden, «pour 
tenir compte de la nature et de la gravité de l’infraction».949 Diese Rechtspre- 
chung hat auch nach dem Inkrafttreten des Allgemeinen Teils des Strafgesetz- 
buches im Jahr 2007 weiterhin Bestand.950 Der entscheidende Zeitpunkt hin- 
sichtlich der Zweidrittels-Frage ist gemäss Bundesgericht der Moment der Aus- 
fällung des Sachurteils.951 Im Falle eines möglichen Rechtsmittels mit aufschie- 
bender Wirkung - wie bei der Berufung nach Art. 402 StPO-kannaber erst der 
Zeitpunkt des zweitinstanzlichen Entscheids entscheidend sein.952 Bei unver- 
jährbaren Delikten schreibt Art. 101 Abs. 2 StGB als lex specialis eine fakultative 
Strafmilderungvor, wenn die Strafverfolgung bei Anwendung der Art. 97 und 
98 StGB verjährt wäre.953 In welchem Umfang die Strafe zu reduzieren ist, 
hängt davon ab, wie viel Zeit zum massgebenden Zeitpunkt der Ausfällung 
des Urteils seit der Tat verstrichen ist.954 

Zweitens muss sich der Täter seit der Tatbegehung wohlverhalten haben. 
Dies ist gegeben, wenn er in der Zwischenzeit keine weiteren Straftaten be- 
gangen hat.955 Eine solche Legalbewährung hat zu genügen, womit «sonsti- 
ges anstössiges Verhalten»956 keinen Einfluss aufdas vom Gesetz verlangte 


948 BGE 132 IV 1, E. 6.2; DONGOIS et al.4, 137. 

949 BGE 132 1V 1, E. 6.2; BGer, Urteil 6B_113/2013 vom 25. April 2013, E.1.4. 

950 BGE 140 IV 145, E. 3.1 («Cette condition est en tout cas réalisée lorsque les deux tiers du 
délai de prescription de l’action pénale sont écoulés [...]»); BGer, Urteil 6B_ 1074/2020 
vom 3. Februar 2021, E. 3.2. 

951 BGE 140 IV 145, E.3.1; 132 IV 1, E.6.2.1; 115 IV 95, E. 3; BGer, Urteil 6B_1074/2020 vom 
3. Februar 2021, E.3.2; 6B_209/2019 vom 13. November 2019, E. 4.3; 65.282/2005 vom 
31.Januar 2007 E. 3.5. 

952 BGE 140 IV 145, E.3.1(«Pour déterminer sil’action pénale est proche de la prescription, 
lejugedoitsereferer à la date à laquelle les faits ont été souverainement établis, etnon au 
jugementde première instance [...]. Ainsi, lorsque le condamnéa fait appel, il faut prendre 
en considération le moment où le jugement de seconde instance a été rendu dès lors que 
cerecoursaun effet dévolutif [...]»); daraufwies auch das Bundesgericht vor Einführung 
der Schweizerischen Strafprozessordnung hin, wenn die Appellation erklärt worden 
seiund dieser nach dem jeweiligen kantonalen Prozessrecht Devolutiv- und Suspensiv- 
wirkung zukomme, BGE 115 IV 95, E. 3; CR CP I2-PELLET, Art. 48 N 43. 


953 BGE140 IV 145, E. 3.2. 


954 BGer, Urteil 6B_1074/2020 vom 3. Februar 2021, E. 3.2; 6B_1053/2018 vom 26. Februar 
2019, E. 3.3. 


955 SCHULTZ AT II4, 90. 


956 Indiesem Sinne etwa noch SCHULTZ AT II, 90, gemeint wohl im Sinne einer moralisch 
anstössigen Lebensführung; ebenso BRINER (1978), 143 f. 
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Wohlverhalten haben kann.57 Selbst erneute Straffälligkeit in leichtem Masse 
darf nach langem Zeitablauf nicht automatisch zum Ausschluss des Milde- 
rungsgrunds führen, ohne die konkreten Umstände zu berücksichtigen. Dass 
eine Strafe zu mildern ist, wenn sich der Täter über die geforderte lange Zeit 
wohlverhalten hat, ist insb. hinsichtlich des vom Bundesgericht wiederholt 
betonten Strafzwecks der Resozialisierung des Verurteilten zu begrüssen.958 
Hat sich der Täter jahrelangnichts zu Schulden kommen lassen, würde er durch 
eine gleich hohe Strafe eher aus einer günstigen Entwicklung herausgerissen. 


a2. Derbesondere Milderungsgrund der verminderten Schuldfähigkeit 
(Art. 19 Abs. 2 StGB) 


Einen besonderen Strafmilderungsgrund stellt derjenige der verminderten 
Schuldfähigkeit nach Art. 19 Abs. 2 StGB dar, welchem in der Praxis eine über- 
aus grosse Bedeutung zukommt.959 Daher soller im Folgenden, insb. auchim 
Lichte der neueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung, genauer betrachtet 
werden. Gemäss Art. 19 Abs. 2 StGB mildert das Gericht die Strafe, wenn der 
Täter zur Zeit der Tat nur teilweise fähig war, das Unrecht seiner Tat einzusehen 
oder gemäss dieser Einsicht zu handeln. Im Gegensatz zu Art.19 Abs. 1 StGB, 
wonach der Täter überhaupt nicht bestraft werden darf, sofern er in keiner 
Weise fähig war, das Unrecht seiner Tat einzusehen (Einsichtsfähigkeit) oder 
gemäss dieser Einsicht zu handeln (Steuerungsfähigkeit), ist der Täter zwar 
schuldfähig; ihm wird nach Abs. 2 die Tat aufgrund einer psychischen Beein- 
trächtigung96% jedoch nicht vollständig vorgeworfen. Statt zu einem Ausschluss 
derSchuldfähigkeit führt dieStörungnur zu einer Verringerungderselben.961 
Es handelt sich daher bei Art. 19 Abs. 2 StGB nicht um eine Frage der Strafbe- 
gründung, sondern der Strafzumessung.962 


957 Soauch MATHYS2, Rz. 342; STRATENWERTH/BOMMER AT II’, $5 N 106; BSK StGB I4-WI- 
PRÄCHTIGER/KELLER, Art. 48 N 42; HK StGB®-WOHLERS, Art. 48 N9; vgl. aber StGB PK*- 
TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 48 N25, wonach u.U. eine absichtliche Verfahrensver- 
zögerung durch den Täter zu beachten wäre. 

958 Siehe etwa BGE 119 IV 125, E. 3b («[...] dient das Strafrecht in erster Linie nicht der Ver- 
geltung, sondern der Verbrechensverhütung. Sanktionen, die den Betroffenen aus einer 
günstigen Entwicklung herausreissen, sind deshalb nach Möglichkeit zu vermeiden [...)»); 
118 IV 342, E.2f; vgl. auch BGE 143 IV 1, E. 5.4.1. 

959 Siehe dazu OFK StGB21-HEIMGARTNER, Art. 48a N 4; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER?, 
109; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 48a N8. 

960 Zu den Gründen verminderter Schuldfähigkeit s. eingehend BSK StGB I4-BOMMER/ 
DITTMANN, Art. 19 N 60 ff.; AK StGB-MAUSBACH/STRAUB, Art.19 N21. 

961 BSK StGB I4-BOMMER/DITTMANN, Art. 19 N 56; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 109; 
AK StGB-MAUSBACH/STRAUB, Art. 19 N20; CR CP I2-MOREILLON, Art.19 N26. 


962 BSK StGB I#-BOMMER/DITTMANN, Art. 19 N 59; AK StGB-MAUSBACH/STRAUB, Art.19 N19. 
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Dem Strafmilderungsgrund der verminderten Schuldfähigkeit kam - im 
Gegensatz zu denjenigen Milderungsgründen aus Art. 48StGB-schon seit den 
Vorentwürfen von CARL STOOSS eine herausragende Bedeutung zu. Bereits 
der erste Vorentwurfvon 1893 sahin Art. 9 vor, dass im Falle der Beeinträch- 
tigung der geistigen Gesundheit oder des Bewusstseins des Täters die Strafe zu 
mildern sei. Im darauffolgenden Vorentwurfvon 1894 fand sich in Art. 8 Abs. 2 
auch schon der Hinweis, dass die Strafe in einem solchen Fall «unbeschränkt» 
gemildert werden müsse.963 Art. 37 Abs. 3 enthielt hierzu weitere Ausführun- 
gen, wonach in einem solchen Fall die Strafe über das in Art. 37 Abs. 1 grund- 
sätzlich vorgesehene Mass hinaus gemildert werden könne. Eine vergleichbare 
Formulierung enthielt zwei Jahre später Art. 40 § 2 VE-StGB/1896: «Mildert der 
Richter die Strafe nach freiem Ermessen, so kann er Art und Mass der ange- 
drohten Strafe unbeschränkt mildern.» Dies bedeutete, dass das Gericht nicht — 
wiein den anderen Fällen von Art. 39 i.V.m. Art. 40 § 1 VE-StGB/1896 - an feste 
Strafsätze gebunden war.964 

Schon früh kam jedoch Kritik an einer solchen Einteilung auf. PLACID 
MEYER VON SCHAUENSEE brachte etwa wiederholt vor, dass die verminderte 
Zurechnungsfähigkeit nicht separat zu regeln sei, sondern — auch aus Gründen 
der Übersichtlichkeit - ebenfalls in den Katalog der Strafmilderungsgründe von 
Art. 37 VE-StGB/1893 (heute Art. 48 StGB) gehöre.965 Die Milderung solle näm- 
lich nicht unbeschränkt erfolgen, sondern auch hier die Strafe nicht unter das 
in Art. 38 VE-StGB/1893 vorgesehene Mass gesenkt werden können. Sei nämlich 
die Selbstbestimmung des Täters in einem so hohen Grad beeinträchtigt, so 
liege bereits ein Strafausschlussgrund im Sinne einer umfassenden Unzurech- 
nungsfähigkeit (Art.8 VE-StGB/1893) vor.966 In den Beratungen der Experten- 
kommission von 1896 entgegnete CARL STOOSS diesen Einwänden, dass der 
Milderungsgrund der verminderten Zurechnungsfähigkeit weiterhin eine 
unbeschränkte Strafmilderung zulasse und aufgrund dieser Spezialstellung 
keine Aufnahmein den Katalog der Milderungsgründe nach festen Strafsätzen 
finden könne.967 Die im Entwurfgenannten Strafmilderungsgründe wurden 
daraufhin ohne weiteren Widerspruch der übrigen Experten genehmigt.968 


963 Art.8Abs.2: 
«War die geistige Gesundheit oder das Bewusstsein des Thäters nur beeinträchtigt oder 
war er geistig mangelhaft entwickelt, so mildert der Richter die Strafe unbeschränkt 
(Art. 37 a. E.).» 


964 Siehe zu den festen Strafsätzen vorne I.D.1.c.a1.; vgl. auch Bericht VE-StGB/1896, 59. 
965 Votum Meyer von Schauensee, Verhandlungen-Il/1896, 449. 

966 MEYER VON SCHAUENSEE, ZStIR 1894, 134 f. 

967 Votum Stooss, Verhandlungen-Il/1896, 449f. 

968 Verhandlungen-Il/1896, 450. 
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Die (Vor-)Entwürfe des Strafgesetzbuchs erfuhren in dieser Hinsicht — abge- 
sehen vonredaktionellen Korrekturen - keine weiteren Anpassungen. In der 
Fassung des Gesetzes, das am 1. Januar 1942 in Kraft trat, war entsprechend im 
Falle der verminderten Schuldfähigkeit (bzw. der verminderten Zurechnungs- 
fähigkeit) in Art. 11 i.V.m. Art. 66 StGB/1937 eine zwingende Strafmilderung 
nach freiem Ermessen vorgesehen.969 Diese zwingende Milderunghatterund 
30 Jahre Bestand, wurde jedoch mit der Teilrevision des Strafgesetzbuchs 
vom 18. März 1971 angepasst und zu einer nur noch fakultativen Strafmilderung 
(nach freiem Ermessen) abgeändert.970 Begründet wurde diese Anpassung 
damit, dass «nach den Erfahrungen der Praxis beinur leichter Verminderung 
der Zurechnungsfähigkeit eine Milderung der Strafe nicht immer angebracht 
[sei]».971 Damit stand es dem Gericht frei, im Einzelfall nur eine Strafminde- 
runginnerhalb des ordentlichen Strafrahmens vorzunehmen.972 Dies bedeu- 
tete aber zumindest, dass im Falle verminderter Schuld das Ausfällen der nach 
dem jeweiligen Strafrahmen möglichen Höchststrafe nicht zulässig war.973 
Mit Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuchs, der am 1. Januar 
2007inKrafttrat, sah Art. 19 Abs. 2 StGB dagegen für die verminderte Schuld- 
fähigkeit wieder eine zwingende Strafmilderung nach freiem Ermessen vor.974 
Wie schon in den ersten Vorentwürfen des Strafgesetzbuchs sowie seit Inkraft- 
treten desselben im Jahre 1942 wird der Milderungsgrund weiterhin nichtim 
Rahmen der Strafmilderungsgründe von Art. 48 StGB aufgeführt, sondern ist 
aufgrund seiner herausragenden Bedeutung für die Strafzumessung separat 
in Art. 19 Abs. 2 StGB geregelt. Dies ist zu begrüssen, stellt das Ausmass an vor- 
handener Schuldfähigkeit doch aufgrund des dem Strafrecht zugrundeliegen- 
den Schuldprinzips diemassgebliche Grösse dar.975 Dies zeigt sich, wieerwähnt, 
bereits in Art.19 Abs. 1 StGB, wonach ein Täter überhaupt nicht bestraft wer- 
den darf, sofern er völligschuldunfähigist. In der Lehre wird das Ausmass der 
Schuldfähigkeit daher zutreffenderweise als Verkörperung des «Rückgrats» 
der Strafzumessung bezeichnet.976 Die h.L. geht konsequenterweise davon 


969  «[...], somildertder Richter die Strafe nach freiem Ermessen (Art. 66)»; dazu DIEZ (1944), 
60; HAFTER?, 177, 360. 


970  «[...], so kann der Richter die Strafe nach freiem Ermessen mildern (Art.66)»; s. dazu 
BRINER (1978), 41f. 


971 AmtlBull SR 1967, 49. 

972 BRINER (1978), 42; HAFTER?, 360. 

973 Vgl. BGE 129 IV 22, E. 6.2; 127 IV 101, E. 2b. 
974 Siehe dazu Botschaft, BB11999 II, 2007. 


975 BGE 134 IV 132, E. 6.1; 123 IV 1, E. 2; 118 IV 1, E. 2 («Die Bestimmungen über die Zurech- 
nungsfähigkeit [...] sind Ausfluss des das ganze Strafrecht beherrschenden Schuldprin- 
zips [...]»); BOMMER, ZBJV 2015, 358. 


976 BSK StGB I#-BOMMER/DITTMANN, Art.19 N 59. 
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aus, dass der Verminderung der Schuld bei der Strafzumessung im ganzen 
Ausmass Rechnung zu tragen ist.977 Dabei spielt es keine Rolle, ob die vermin- 
derte Schuldfähigkeit auf verminderter Einsichts- oder Steuerungsfähigkeit 
(oder einer Kombination der beiden) beruht.978 

Auch das Bundesgericht wies schon im Jahre 1945 daraufhin, dass die 
verminderte Schuldfähigkeit je nach ihrer Ausprägung die ganze Strafskala 
abdecke: «Diese Lösung ist der Mannigfaltigkeit der Fälle angepasst, denn wie 
die Zurechnungsfähigkeit vom geringsten bis zum höchsten Grade vermindert 
sein kann, muss der Richter die Strafe vom geringsten bis zum höchsten Grade 
mildern können.»979 In seiner Rechtsprechung statuierte das Bundesgericht 
zwar wiederholt, dass eseine lineare Milderung im Sinne fester Brüche oder 
Prozentzahlen ablehne, jedoch stehe «das Ausmass der strafrechtlich rele- 
vanten Schuld [...] in Beziehung zum Ausmass der Verminderung der Zurech- 
nungsfähigkeit»,980 wodurch der Verminderung der Schuld - wie auch gemäss 
der h.L. — im ganzen Ausmass Rechnung zu tragen sei.981 Zwar sei bei einer 
verminderten Schuldfähigkeit in leichtem, mittlerem oder starkem Grad nicht 
zwingend eine Strafreduktion in Höhe von 25%, 50% oder 75% vorzunehmen, 
jedoch müsse ein gewisser Zusammenhang zwischen der festgestellten Herab- 
setzung der Schuldfähigkeit und ihren Folgen für die Strafe bestehen.982 Nicht 
zulässig war esgemäss dem Bundesgericht mithin, beieiner in mittlerem Grad 
verminderten Schuldfähigkeit ohne Begründung nur eine Strafreduktion in 
Höhe von 40 % vorzunehmen.983 Im Ergebnis trug das Bundesgericht damit 
gleichwohl der verminderten Schuldfähigkeit linear Rechnung, auch wenn 


977 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER?, 109; AK StGB-MAUSBACH/STRAUB, Art.19 N25; 
StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 48a N 2; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, 
Art. 48a N 11; vgl. aber auch OFK StGB21-HEIMGARTNER, Art. 48a N 4f. 


978 Siehe etwa BGer, Urteil 65.17/2002 vom 7. Mai 2002, E.1c/aa. 
979 BGE71IV 68, E. 1; so auch BÄR, SJZ 1918/1919, 271. 


980 BGE129IV 22123, E. 6.2 («Le juge qui retient une responsabilité restreinte doit réduire la 
peine en conséquence, mais west pas tenu d’operer une réduction linéaire [...]»); 123 IV 
49, E. 2c; BGer, unv. Urteil 6S.336/2000 vom 23. August 2000, E. 2. 

981 BGE 134 IV 132, E.6.2; BGer, Urteil 6S.367/2004 vom 26. Oktober 2005, E. 4.5.1; 
6S.148/2004 vom 28. Juli 2004, E. 2.1. 

982 BGE129 IV 22123, E. 6.2; s.a. BGE 134 IV 132, E. 6.2. 

983 BGE129 IV 22123, E. 6.2; BGer, Urteil 6S.91/2005 vom 31. Mai 2005, E. 6 («es [trifft] nicht 
zu, dass die Bejahungeiner im mittleren Grad verminderten Zurechnungsfähigkeit zwin- 
gend zu einer Strafreduktion um 50% führen muss. Allerdings hat der Richter bei einer 
geringfügigeren Reduktion diese plausibel zu begründen [...]»); s.a. BGer, Urteil 
65.270/2006 vom 5. September 2006, E. 6.2.2, wo das Bundesgericht eine «lediglich» um 
75% reduzierte Strafe «bei einer Verminderung der Zurechnungsfähigkeit am Randeder 
vollständigen Zurechnungsunfähigkeit» kritisierte; BGer, unv. Urteil 65.336/2000 vom 
23. August 2000, E.2. 
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es sich nicht auf feste Prozentzahlen festlegen wollte.984 Zuletzt hat sich das 
Bundesgerichtjedoch deutlich(er) von einer linearen Abstufung der Schuld- 
fähigkeit distanziert.985 Zwar ist eine mathematisch exakte Feststellung der 
Reduktion der Einsichts- und Steuerungsfähigkeit effektiv kaum möglich, 986 
dasich etwa die für die Bezeichnung des Ausmasses der noch vorhandenen 
Schuldfähigkeit gebräuchlichen sprachlichen Abstufungen (z.B. leichter Grad, 
leichter bis mittlerer Grad, schwere Verminderung) nur schwerlich in ge- 
naue prozentuale Anteile umgiessen lassen.988 Eine Verminderung der Schuld- 
fähigkeit in mittlerem Grade kann so etwa alles abdecken, was nicht mehr 
(ganz) leicht oder (schon) schwer ist, und somit etwa von 25 %-75% reichen.989 
Jedoch darfaus diesem Grund nicht davon abgesehen werden, bei der Frage 
der noch vorhandenen Schuldfähigkeit einer linearen Abstufung zu folgen. 
Eine solche Vorgehensweise hat vielmehr als vorzugswürdig zu gelten, wenn 
zwischen vollständiger Schuldfähigkeit und Schuldunfähigkeit unterschied- 
lichste Abstufungen denkbar sein sollen.990 Die Weigerung des Bundesgerichts, 


984 Vgl.dazuJENNY, ZBJV 2005, 359f.; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, 109; STRATEN- 
WERTHATII2,S6N91. 


985 BGE 136 IV 55, E. 5.6 («[...] istes abzulehnen, beider Verminderung der Schuldfähigkeit 
einen genauen Raster etwa von 75%, 50% und 25 % oder eine lineare Abstufung zu ver- 
langen [...]») unter Verweis auf BGE 76 IV 34, E.2; BGer, Urteil 6B_460/2017 vom 12. Feb- 
ruar 2018, E.3.4 («[...] le recourant perd toutefois de vue qu’une reduction purement 
mathématique d’une peine hypothétique, comme le permettait ancienne jurisprudence, 
wentre désormais plus en ligne de compte, dès lors qwelle restreint de manière inadmis- 
sible le pouvoir d'appréciation du juge [...]»). 

986 SoauchJOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER?, 143; STRATENWERTH/BOMMERATIB,$5 
N 94; vgl. auch BGE 129 IV 22, E. 6.2 «il ne s’agit pas d’appliquer un tarif ou une relation 
mathématique, mais de tirer des conséquences raisonnables de la situation [...)»). 

987 SieheetwaBGE 134 IV 132, E. 6.1; 129 IV 22, E. 6.2; 118 IV 1, E. 2; BGer, Urteil 6B_611/2010 
vom 26. April 2011, E. 4; 6B_417/2010 vom 9. Dezember 2010, E. 3.2; 68.148/2004 vom 
28. Juli 2004, E. 2; 65.217/2002 vom 3. April 2003, E.2. 


988 Das gleiche Problem besteht bei der Festlegung der Höhe des Verschuldens an sich, 
vgl. dazu hinten I.D.2.c. 


989 Vgl. auch JENNY, ZBJV 2005, 360. 


990 So schon DIEZ (1944), 60 («Dadurch kann der Richter die Fälle von der verminderten bis 
zur vollen Zurechnungsfähigkeit in der Bemessung der Strafe gebührend abstufen [...])»); 
s.a. EGE (2017), 198f.; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERS), 110 («Eine verminderte Schuld- 
fähigkeit wirkt sichauf das gesamte Strafzumessungsverschulden und damitauch direkt — 
sprich in der Regel linear - auf die Strafe aus [...]»); STRATENWERTH/BOMMERAT II’, §5 
N94 («[...]kann das Ausmass der Schuldfähigkeit [...] gar nichtanders denn durch annäh- 
rungsweise Quantifizierung erfasst werden [...]»); vgl. auch BGE 134 IV 132, E. 6.1 m.w.H. 
(«[...]ist die Strafe bei einer Verminderung der Schuldfähigkeit in mittlerem Grade vergli- 
chenmit der Strafe, die für die gleiche Tat eines uneingeschränkt Schuldfähigen ausgefällt 
würde, in mittlerem Ausmass zu reduzieren [...]»); BGer, unv. Urteil 65.336/2000 vom 
23. August 2000, E. 2 («Entrelapleineresponsabiliteetl’irresponsabilitetotale au sens de 
lart. 10 CP, de multiples degrés sont envisageables [...]»); StGB PK4-TRECHSEL/FATEH- 
MOGHADAM, Art.19 N16. 


D. Die Strafzumessung nach geltendem Recht - die gerichtliche Vorgehensweise 151 


fixe Zahlenvorgaben einzuführen, ist aber verständlich, dasich die Gerichte 
zwar aufdie psychiatrischen Gutachten über den Grad der Einsichts- und Steu- 
erungsfähigkeit des Täters abzustützen haben, die Frage der konkret für die 
Strafzumessung vorliegenden Schuldfähigkeit jedoch weiterhin eine vom 
Gericht selbst zu beantwortende Rechtsfrage darstellt, bei der dem Gericht 
ein Ermessensspielraum zukommt.991 

Da die Verminderung der Schuld im ganzen Ausmass zu berücksichtigen 
ist, ist die Strafe auch dann entsprechend dem Grad der Verminderung zu 
verringern, wenn die Tat in objektiver Weise schwer wiegt.992 Auch dies ergibt 
sich daraus, dass gegen einen vollkommen Schuldunfähigen sogar im Falle 
äusserstschwerwiegender Tatkomponenten keine Strafe ausgesprochen wer- 
den kann.9% Liegt eine allfällige Gefährlichkeit des Täters vor, so muss dieser 
miteiner (schuldunabhängigen) Massnahme begegnet werden.99*In der Lehre 
finden sich jedoch auch gegenteilige Ansichten. So wird bspw. vorgebracht, 
dass «der Verminderung der Zurechnungsfähigkeit namentlich in der Recht- 
sprechungdes Bundesgerichts [...] ein zu hoher Stellenwert zugebilligt» werde 
und dadurch die weiteren strafzumessungsrelevanten Umstände im Sinne 
der Tat- und Täterkomponenten zu wenig gewichtet würden.99 Denn selbst 
werin seiner Einsichts- und Steuerungsfähigkeit erheblich eingeschränkt sei, 
besässe trotz allem noch die Möglichkeit, sein deliktisches Tun zu unterlassen; 
wer gleichwohl tätig werde, habe sich dafür in einem gewissen Masse straf- 
rechtlich zu verantworten und solle einer «Einsatzstrafe» nicht entgehen 
können.996 Dieser Ansicht widersprach das Bundesgericht in BGE 134 IV 132 
noch mit Nachdruck. Es wies richtigerweise daraufhin, dass die Tatkompo- 
nenten einem vermindert schuldfähigen Täter bei der Strafzumessung nur in 
Höhe der noch vorhandenen Schuldfähigkeit zugerechnet werden könnten. 


991 Vgl. BGE 134 IV 132, E. 6.2; PC CP2, Art. 48a N 21; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, 
Art.48aN 11; das Bundesgericht hatin einzelnen Entscheiden aber eine Relativierung 
der eigenen Aussagen vorgenommen und ist scheinbar selbst von festen Prozentzah- 
len ausgegangen, s. etwa BGer, Urteil 68.547/2006 vom 1. Februar 2007, E. 4.3 («Dans 
le cas present, puisque la cour cantonale wa pas précisé dans quelle proportion elle a 
attenue la peine pour tenir compte de la légère diminution de responsabilité du recou- 
rant, il ya lieu de partir de l’idee qu’elle a appliqué le facteur de réduction de 25 % retenu 
par la jurisprudence, sous réserve de motifs particuliers justifiant application dun 
autre facteur, en cas de responsabilité légèrement diminuée [...)»). 


992 BGE 134 IV 132, E. 6.1; 118 IV 1, E. 2; BGer, Urteil 6S.367/2004 vom 26. Oktober 2005, 
E. 4.5.1; PC CP2, Art. 48a N21; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 48a N10. 


993 BGE118IV1, E. 2; 134 IV 132, E. 6.1. 


994 BGE1231V1,E.2; BGer, Urteil 6S.367/2004 vom 26. Oktober 2005, E. 4.5.1; s.a. BGE 134 
IV 132, E. 6.4. 


995 MATHYS, SJZ 2004, 177. 
996 MATHYS, SJZ 2004, 177. 
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So seien auch die objektive Schwere der Tat und die Art der Tatausführungbei 
einem solchen Täter nur nach Massgabe der noch bestehenden Schuldfähig- 
keit für die Festsetzung der Strafe relevant.997 

In einem Entscheid aus dem Jahre 2010 vollzog das Bundesgericht indes- 
sen eine 180-Grad-Kehrtwende. So hielt es in BGE 136 1V 55 fest, dass der Ver- 
minderung der Schuldfähigkeit «[k]eine zu weit gehende Bedeutung zukom- 
men zu lassen» sei.998 Eine verminderte Schuld nach Art. 19 Abs. 2 StGB allein 
solle so grundsätzlich bei der Festsetzung der Strafe zukeiner Unterschreitung 
des ordentlichen Strafrahmens führen. Dazu bedürfe es weiterer Umstände, 
die das Verschulden als besonders leicht erscheinen liessen. Nur eine solche 
Betrachtungsweise vermöge «der gesetzgeberischen Wertung des Unrechts- 
gehaltes einer Straftat und damit letztlich der Ausgleichsfunktion (auch) des 
Strafrechts Rechnung zu tragen».999 Auch habe das Gericht im Falle einer ver- 
minderten Schuldfähigkeit deren Ursache zu gewichten.1000 Bei der Berück- 
sichtigung der verminderten Schuldfähigkeit seidaher vom Gericht so vorzu- 
gehen, dass in einem ersten Schritt der Grad der Verminderung und dessen 
Auswirkungen aufdas Tatverschulden ermittelt werden müssten. Daraufhin 
werde innerhalb des Strafrahmens die hypothetische Strafe bestimmt, die 
diesem Verschulden entspreche. Die so ermittelte Strafe könne dann gegebe- 
nenfalls in einem dritten Schritt aufgrund wesentlicher Täterkomponenten 
verändert werden. Die tat- und täterangemessene Strafe sei aber grundsätzlich 
innerhalb des ordentlichen Strafrahmens festzusetzen.1001 

Dieser Entscheid bietet aus mannigfaltigen Gründen Anlass zur Kritik. 
Zum einen ändert das Bundesgericht damit eine etablierte langjährige Pra- 
xis, die es keine zweieinhalb Jahre zuvor noch bestätigt hatte. Eine solche 
Praxisänderung lässt sich aber grundsätzlich nur begründen, «wenn die 
neue Lösung besserer Erkenntnis der ratio legis, veränderten äusseren Ver- 
hältnissen oder gewandelter Rechtsanschauung entspricht.»1002 Es müssen 
demnach ernsthafte sachliche Gründe vorliegen, «die - insb. im Interesse der 
Rechtssicherheit - umso gewichtiger sein müssen, je länger die als falsch oder 
nicht mehr zeitgemäss erachtete Rechtsanwendung gehandhabt worden 


997 BGE1341V 132, E. 6.1. 

998 BGE136 IV 55, E. 5.6; der Entscheid wurde mehrfach bestätigt, so etwa in BGer, Urteil 
6B_658/2013 vom 22. Januar 2014, E. 4.3; 6B_345/2013 vom 24. Oktober 2013, E. 5.1. 

999 BGE 136 IV 55, E. 5.8. 

1000 BGE 136 IV 55, E. 5.6, jedoch ohne weitergehende Erläuterungen; BOMMER, ZBJV 2015, 


356, weistrichtigerweise daraufhin, dass dies grundsätzlich nur im Rahmen der actio 
libera in causa gem. Art.19 Abs. 4 StGB möglich sei. 


1001 BGE 136 IV 55, E. 5.7£. 
1002 BGE 136 III 6, E.3. 
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ist».1003 Fehlen solche Gründe, ist die bisherige Praxis beizubehalten. 1004 Nun 
gestaltet sich die Suche nach solchen ernsthaften sachlichen Gründen im neuen 
höchstrichterlichen Entscheid als schwierig, obwohl aufgrund der langjähri- 
gen Praxis zur verminderten Schuldfähigkeit eigentlich gewichtige Argumente 
zu erwarten gewesen wären. Das Bundesgericht scheint sich jedoch der Stich- 
haltigkeit seiner Begründung selbst nicht ganz sicher zu sein und vollzieht die 
Praxisänderung quasi im Vorbeigehen: «entgegen dem Wortlaut des Gesetzes 
und in Änderung der bisherigen Rechtsprechung [...]».1005 Das treibende Argu- 
mentfür die Änderungscheint der bis anhin «falsch» verstandene Wortlaut 
der Bestimmung zur verminderten Schuldfähigkeit zu sein. Das Bundesge- 
richt stellt sich nämlich auf den Standpunkt, dass es bei Art. 19 Abs. 2 StGB 
«nicht um die Herabsetzung einer Strafe, sondern um die Reduktion des Ver- 
schuldens» gehe.1006 Dass hiermit eine Praxisänderung begründet werden 
könnte, ist aus mehreren Gründen abzulehnen. Zunächst müssen zusätzlich 
zu den Gründen, die bereits für eine Praxisänderung vorzuliegen haben, 
bestimmte Voraussetzungen gegeben sein, um vom gesetzlichen Wortlaut 
abweichen zu können. Eine Abweichung ist nur dann erlaubt, wenn triftige 
Gründe zur Annahme bestehen, dass er nicht den wahren Sinn der Bestim- 
mung wiedergibt.1007 Diese können sich z.B. aus der Entstehungsgeschichte 
der Norm, aus teleologischen Überlegungen oder aus dem Zusammenhang 
mit anderen Bestimmungen ergeben.1008 Solche Gründe sind hier jedoch nicht 
ersichtlich. 1009 Dies scheint auch dem Bundesgericht bewusst zu sein, da sie 
in dem fraglichen Entscheid auch nicht geltend gemacht werden. 1010 Art. 19 
Abs. 2 StGB hält klar fest, dass verminderte Schuldfähigkeit zu einer Straf- 
milderung führt. Wenn das Bundesgericht nun ausführt, dass eine vermin- 
derte Schuld grundsätzlich bei der Festsetzung der Strafe zu keiner Unter- 
schreitung des ordentlichen Strafrahmens führen solle, so wird verkannt, 
dassbeieiner Strafmilderung der angedrohte Strafrahmen injedem Fall nach 
unten geöffnet wird und gleichzeitig eine Herabsetzung der Strafe stattfindet 


1003 BGE 136 III 6, E.3;135179, E. 3; 140 V 15, E. 5.3.2; HUG, forumpoenale 2011, 366; M. SEEL- 
MANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 742; WIPRÄCHTIGER/SPAHNI, Strassenverkehr 2017, 
18; vgl. auch EGE (2017), 198. 


1004 BGE 132 III 770, E. 4; 12711289, E. 3a. 

1005 BGE 136 IV 55, E. 5.5. 

1006 BGE 136 IV 55, E. 5.5. 

1007 BGE 139 III 478, E. 6; 137 IV 13, E. 3.1; vgl. auch BGE 140 II129, E. 3.2; HUG, forumpoenale 
2011, 366; M.SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 742. 

1008 BGE 140 V 15, E. 5.3.2; 139 V 66, E. 2.2. 

1009 M. SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 742; StGB PK#-TRECHSEL/M. SEELMANN, 
Art.48aN2. 

1010 M. SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 742. 
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(vgl. Art. 48a Abs. 1 StGB).1011 Wie bereits dargelegt wurde, ist eine Strafmil- 
derung bei Vorliegen von - nicht nur fakultativen — Milderungsgründen seit 
der Revision des Strafgesetzbuchs von 2002 denn auch obligatorisch.1012 Diese 
Herabsetzung kann sich zwar je nach Ausmass der verminderten Schuld 
auch nur innerhalb des ordentlichen Schuldrahmens auswirken, jedoch ist 
eine apodiktische Aussage abzulehnen, wonach dieser Strafrahmen so gut wie 
nie unterschritten werden dürfe. 

Ferner würde auch die neue Interpretation des Wortlauts nicht dazu füh- 
ren, dass die verminderte Schuldfähigkeit in geringerem Umfang wiebisanhin 
die Höhe der Strafe beeinflussen könnte. Denn eine Reduktion des Verschul- 
dens führt ohnehin zu einer Reduktion der Strafe, stünde eine gegenteilige 
Annahme doch in einem erheblichen Widerspruch zu dem in Art. 47 StGB 
kodifizierten Grundsatz, wonach sich die Strafhöhe vornehmlich aufgrund 
des Einzeltatverschuldens des Täters bemisst und Letzteres auch eine straf- 
begrenzende Funktion erfüllt.1013 Eine vom Bundesgericht konstruierte sys- 
tematische Unterscheidung von Verschulden und Strafe ist somit hinfällig, 
denn Verschuldenshöhe und Strafmass sind unweigerlich miteinander ver- 
knüpft und können nicht losgelöst voneinander betrachtet werden.1014 

Der Entscheid istin der Lehreberechtigterweise aufbreite Kritik gestos- 
sen.1015 In der Tatbeschleicht einen das Gefühl, dass das Bundesgericht durch 
diese Kehrtwende vom Prinzip der Schuldstrafe abzurücken scheint. 1016 Über 


1011 Vgl. M.SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 742; StGB PK*-TRECHSEL/M.SEELMANN, 
Vor Art. 48 N2. 


1012 BSK StGB I-BOMMER/DITTMANN, Art.19 N76; STRATENWERTH AT I#, $11 N 28; StGB 
PK4#-TRECHSEL/FATEH-MOGHADAM, Art.19 N 16. 


1013 Soschon SCHWANDERL, Rz. 427 (Je grösser die Schuld, desto grösser die Strafe; je gerin- 
ger die Schuld, desto geringer die Strafe [...]»); so auch BOMMER, ZBJV 2015, 357; LOGOZ/ 
SANDOZ2, Art. 63 N3 («Plus cette culpabilité [...] apparaît grave, plus aussi la peine doit 
être sévère [...]»); M. SEELMANN / WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 742; StGB PK3-TRECHSEL/ 
JEAN-RICHARD, Art. 19 N16 («als ob die Höhe der Strafe nicht von der Höhe des Verschul- 
densabhinge»); s.a. HAFTER2, 177; FRISCH, in: Frisch, Schuld, 18 («Höhere Schuld muss zu 
höherer, geringere Schuld zu geringerer Strafe führen [...]»); vgl. sodann zum Verschul- 
den eingehend hinten I.D.2. 


1014 Wie noch zu zeigen sein wird, können auch die übrigen bei der Strafzumessung zu- 
lässigen Strafzwecke zu keiner Strafe führen, die über das Verschulden des Täters 
hinausgeht, vgl. hinten I.D.2. 


1015 BOMMER, ZBJV 2015, 358 («Der Entscheid lässt einen ratlos zurück. Selten jedenfalls ist 
eine Praxisänderungso dürftigbegründetund argumentativsoschwach abgestützt wor- 
den [...]»); BSK StGB I4-BOMMER/DITTMANN, Art. 19 N 76; EGE (2017), 198; HUG, forumpoe- 
nale 2011, 366; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 110; AK StGB-MAUSBACH/STRAUB, 
Art.19 N25; SUMMERS (2022), 10 ff.; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 48a N2; 
BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 48a N18 ff.; WIPRÄCHTIGER/SPAHNI, Strassen- 
verkehr 2017, 18f.; vgl. auch VON FELTEN, in: FG Straumann, 381f. 


1016 M. SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 743; StGB PK4-TRECHSEL/M. SEELMANN, 
Art.48aN2. 
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die Hintergründe der Praxisänderung kann dabei nur spekuliert werden. Ein 
Grund dürfte das Misstrauen gegenüber der Expertise der forensischen Psy- 
chiater und Gutachter sein.1017 Das Bundesgericht bringt denn auch vor, dass 
der von psychiatrischen Experten eingestuften Verminderung der Einsichts- 
und Steuerungsfähigkeit «regelmässig» ein zu grosses Gewicht beigemessen 
werde.1018 Es entsteht mithin der Anschein, als ob das oberste Gericht — mög- 
licherweise von der Angst vor dem medial und politisch portierten Vorwurf 
der «Kuscheljustiz» getrieben - für härtere Strafen einstehen wolle, jedoch 
nicht ganz sicher sei, wie dies im Rahmen der verminderten Schuldfähigkeit 
begründet werden könne.1019 Das Bundesgericht gibt so auch offenherzig zu, 
dass vermieden werden solle, der Verminderung der Schuldfähigkeit «eine zu 
weit gehende Bedeutung zukommen zu lassen».1020 Als Argument wird vor- 
gebracht, dass «die verminderte Schuldfähigkeit im Sinne von Art.19 Abs. 2 
StGB [...] eines von mehreren Kriterien sein» könne, welche die Verschuldens- 
bewertung beeinflussen. So würden daneben auch die Milderungsgründe nach 
Art. 48 StGB oder etwa der entschuldbare Notstand und die entschuldbare Not- 
wehr das Verschulden reduzieren.1021 

Dieser Begründungist entschieden zu widersprechen, dasieim Lichte der 
aufgezeigten Geschichte des Milderungsgrunds der verminderten Schuldfähig- 
keit und seiner systematischen Bedeutungim Schuldstrafrecht an sich schlicht 
unhaltbarist. Dies ergibt sich aus den folgenden, bereits mehrfach dargelegten 
Gründen: Die verminderte Schuldfähigkeit gibt dem Gericht Auskunft darüber, 
welche Schuldfähigkeit beim Täter überhaupt noch vorhanden ist. Der Täter 
hatsich insofern nur für das Ausmass des Tatunrechts zu verantworten, dasihm 
vorgeworfen werdenkann, d.h. für das Ausmass, in dem er zu entsprechender 
Einsicht und zu entsprechendem Handeln imstande gewesen wäre; dieSchwere 
der konkreten Tat kann mithin nicht vom Grad der persönlichen Schuld bzw. 
dem Ausmass der persönlichen Vorwerfbarkeit getrennt werden.1022 Die ver- 
minderte Schuldfähigkeit ist daher nicht eines von vielen Kriterien, sondern 


1017 M. SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 743; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, 
Art.48a N 21; WIPRÄCHTIGER/SPAHNI, Strassenverkehr 2017, 19; DIES., forumpoenale 
2017, 61. 

1018 BGE 136 IV 55, E. 5.6. 


1019 BERNARD, Jusletter vom 13. Februar 2012, Rz.28; M. SEELMANN/ WIPRÄCHTIGER, AJP 
2018, 743; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 48a N 21; WIPRÄCHTIGER/SPAHNI, 
Strassenverkehr 2017, 19; Grund für die Praxisänderung scheint überdies die geän- 
derte personelle Zusammensetzung der strafrechtlichen Abteilung des Bundesge- 
richts zu sein, die sich durch den Entscheid der Ansicht von MATHYS, SJZ 2004, 173 ff., 
angeschlossen hat; vgl. auch DERS.?, Rz. 167 ff. 


1020 BGE 136 IV 55, E. 5.6. 
1021 BGE 136 IV 55, E. 5.6. 
1022 BOMMER, ZBJV 2015, 358; s. zur deutschen Lehre etwa MK4#-MAIER, §46 N35. 
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das entscheidende Kriterium, wenn es um die Verschuldensbewertung geht. 1023 
Sie steht daher gerade nicht mit den übrigen Strafmilderungsgründen - wie 
den achtenswerten Beweggründen oder dem Handeln inschwerer Bedräng- 
nis — auf einer Stufe.1024 Entsprechend liess die verminderte Zurechnungs- 
fähigkeit bereits nach Art. 11 StGB/1937 - und im Gegensatz zu den Milderungs- 
gründen nach Art. 64 StGB/1937 — unbeschränkte Strafmilderung «nach freiem 
Ermessen» gem. Art.66StGB/1937 zu und hat auch heute nach der Revision des 
Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuchs noch durch Art. 19 Abs. 2 StGB eine 
gesetzessystematisch hervorgehobene Verankerung erfahren.1025 Bildlich 
gesprochen steht das Zumessungskriterium der verminderten Schuldfähigkeit 
nach der bisherigen bewährten Praxis «vor der Klammer», währendsich die 
übrigen Strafzumessungsgründe «in der Klammer» befinden; BGE 136 IV 55 
möchte nun die verminderte Zurechnungsfähigkeit als einen von vielen Straf- 
zumessungsfaktoren «in die Klammer» hineinziehen.1026 

Neben der Kritik in der Lehre äusserte auch die Mehrheit des Parla- 
ments Vorbehalte gegenüber dem Entscheid des Bundesgerichts. So wurde 
im Rahmen der parlamentarischen Beratungen zur Änderung des Sanktio- 
nenrechts1027 am 24. September 2013 im Nationalrat über einen sachfremden 
Minderheitsantrag diskutiert. Dieser sah eine Änderung vonArt.19Abs.2StGB 
vor, wonach eine verminderte Schuldfähigkeit nicht automatisch zu einer 
Strafmilderung führen solle. Vielmehr sei diesem Umstand im Rahmen des 
Verschuldens nach Art. 47 StGB Rechnung zu tragen.1028 Dieser Antragstützte 
sich dabei auf die in BGE 136 IV 55 geänderte Rechtsprechung, dass eine Ver- 
minderung der Schuldfähigkeit nicht zu einer Reduktion der Strafe, sondern 
zu einer Reduktion des Verschuldens führen müsse. Es müssten «andere Fak- 
toren wie die Motive usw. berücksichtigt werden, um die Frage zu klären, ob 


1023 BOMMER, ZBJV 2015, 358; BSK StGB I4-BOMMER/DITTMANN, Art.19 N76; AK StGB- 
MAUSBACH/STRAUB, Art.19 N25; M. SEELMANN/ WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 742. 


1024 BSK StGB I#-BOMMER/DITTMANN, Art.19 N 76; StGB PK4-TRECHSEL/M. SEELMANN, 
Art. 48a N2; WIPRÄCHTIGER/SPAHNI, Strassenverkehr 2017, 18; DIES., forumpoenale 
2017, 61; s.a. BOMMER, ZBJV 2015, 357 m.w.H. 


1025 BOMMER, ZBJV 2015, 358; M.SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 742f.; StGB PK4- 
TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 48a N 2; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, ATt.48a 
N 19; WIPRÄCHTIGER/SPAHNI, Strassenverkehr 2017, 18; DIES., forumpoenale 2017, 61; 
s.a. BSK StGB I4-BOMMER/DITTMANN, Art.19 N76f. 

1026 StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 48a N2; s.a. M. SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, 
AJP 2018, 743; STRATENWERTH/BOMMERAT IB, §5 N94. 

1027 Siehe vorne I.C.8. 

1028 Antrag der Minderheit Schwander, Stermann, Reimann, AmtlBull NR 2013, 1589: 
«War der Täter zur Zeit der Tat nur teilweise fähig, das Unrecht seiner Tat einzusehen 
oder gemäss dieser Einsicht zu handeln, so trägt das Gericht diesem Umstand im Rah- 
men des Verschuldens nach Artikel 47 Rechnung.» 
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der Täter vollständig schuldfähig [...sei] oder nicht oder ob eine verminderte 
Schuldfähigkeit geltend gemacht werden [...könne]».1029 Im Rahmen der Be- 
ratungen wurde jedoch die Notwendigkeit eines gesetzgeberischen Eingriffs 
unter Verweis auf das Schuldprinzip als Grundprinzip des geltenden Straf- 
rechts verneint und daraufhingewiesen, dass essich beim betreffenden Bun- 
desgerichtsurteil um ein «Fehlurteil» handle, das nicht ins Gesetz zu über- 
nehmen sei.1030 

Soweit sich die Gerichte demnach noch einem Verschuldensstrafrecht 
verpflichtet sehen, tun sie gut daran, der verminderten Schuldfähigkeit weiter- 
hin im Sinne von BGE 134 IV 132 und entgegen BGE 136 IV 55im vollen Ausmass 
Rechnung zu tragen.1031 Denn die Schuldfähigkeit ist und bleibt das Rückgrat 
der Strafzumessung. 1032 

Entgegen der in BGE 136 IV 55 aufgeführten Vorgehensweise durch das 
Gerichtbei Vorliegen einer verminderten Schuldfähigkeit beim Täter istderen 
Berücksichtigung bei der Strafzumessung mithin wie folgt vorzunehmen: 1033 
Das Gericht hat aus den Tatkomponenten, d.h. aus den objektiven und sub- 
jektiven Umständen der Tat,1034 eine hypothetische Einsatzstrafe zu bilden. 
Diese hypothetische Einsatzstrafe beinhaltet u.a. auch die Art der Tatausfüh- 
rung sowie die objektive Schwere der Tat. Sie ist sodann je nach Ausmass der 
verminderten Schuldfähigkeit zu reduzieren, womit die Tatkomponenten in 
toto dem Täter nur im Umfang der noch vorhandenen Rest-Schuldfähigkeit 


1029 Votum Schwander, AmtlBull NR 2013, 1589. 


1030 Siehe etwa Votum NR Jositsch, AmtlBull NR 2013, 1589; Votum NR Vogler, AmtlBull 
NR 2013, 1589. («Da Herr Schwander auf das Bundesgerichtsurteil aus dem Jahr 2010 
hinweist, so ist zu sagen: Es handelt es sich dabei nach meiner unwesentlichen Meinung, 
aber auchnach Meinungder Verwaltung um ein Fehlurteil, dasauch in der Lehre und von 
der Praxis breit kritisiertwurde und dementsprechendauch nicht zu kodifizieren ist [...]»); 
Votum NR Vischer, AmtlBull NR 2013, 1590; Votum BR Sommaruga, AmtlBull NR 2013, 
1590 («[...] stellt der Entscheid einen Einzelfall dar, der nicht in einer Linie mit mehreren 
früheren Entscheiden steht. Eine solche, bisher singuläre Rechtsprechungjetztgesetzlich 
zuverankernerscheint deshalb nicht angezeigt. Es kommt hinzu, dass der Entscheid des 
Bundesgerichtes sehr kritisch aufgenommen wurde, und zwar nicht nur in der Straf- 
rechtslehre, sondern auch von den Praktikern. Auch sie erachten ihn als nicht haltbar 
und unzutreffend [...]»); Votum Schwaab, AmtlBull NR 2013, 1590 f.; Votum Caroni, 
AmtlBullNR 2013, 1591; für den Antrag der Minderheit 50 Stimmen, dagegen 132 Stim- 
men (AmtlBull NR 2013, 1591). 


1031 So auch BOMMER, ZBJV 2015, 358; BSK StGB I#-BOMMER/DITTMANN, Art.19 N76; 
M.SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 743; StGB PK*-TRECHSEL/M. SEELMANN, 
Art. 48a N2; WIPRÄCHTIGER/SPAHNI, Strassenverkehr 2017, 19; DIES., forumpoenale 
2017, 61; vgl. auch AK StGB-MAUSBACH/STRAUB, Art.19 N25. 

1032 BSK StGB I-BOMMER/DITTMANN, Art.19 N76; M. SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 
2018, 743. 

1033 Für eine solche Vorgehensweise auch noch BGE 134 IV 132, E. 6.1, 6.6. 

1034 Zu diesen s. ausführlich hinten 1.D.2.b. 


158 Teil I — Die Strafzumessung 


vorgeworfen werden dürfen. 1035 Schwieriger zu beantworten ist die Frage, 
inwiefern die Täterkomponenten von der verminderten Schuldfähigkeit be- 
troffen sind. In BGE 134 IV 132 hielt das Bundesgericht fest, dass die «strafzu- 
messungsrechtliche Relevanz [...der] Täterkomponenten [...] von der Vermin- 
derung der Schuldfähigkeit, die sich auf die Tat bezieht, unberührt» bleibe. 
Das Gericht habe lediglich die aus den objektiven und subjektiven Tatkom- 
ponenten resultierende (hypothetische) Strafe im Umfang der verminderten 
Schuldfähigkeit herabzusetzen.1036 Jedoch könne eine Tatsache, die zu einer 
Verminderung der Schuldfähigkeit führe, auch eine Auswirkung auf die Täter- 
komponenten haben und etwa einen Grund dafür darstellen, dass dem Täter 
«das Fehlen von Einsicht und Reue [...] nichtin demselben Masse zum Vorwurf 
gemacht werden kann wie einem normalen Täter».1037 Diese Erwägungen 
lassen daraufschliessen, dass das Bundesgericht davon ausging, dass die Täter- 
komponenten grundsätzlich keinen Einfluss aufdie Höhe des Verschuldens 
haben können. Anders äusserte es sich hingegen in BGE 135 IV 130, alses-in 
BezugaufArt. 52 StGB (Strafbefreiung- Fehlendes Strafbedürfnis) — ausführte, 
dass «für die Würdigung des Verschuldens nicht ausschliesslich [...] diein 
Art. 47 Abs. 2 StGB aufgeführten konkretisierenden Umstände zu berücksich- 
tigen sind. In die Entscheidung über die Geringfügigkeit der Schuld fliessen 
vielmehr sämtliche relevanten Strafzumessungskomponenten, mithin auch 
die Täterkomponenten wie das Vorleben, die persönlichen Verhältnisse oder 
das Nachtatverhalten, mit ein».1038 Aus diesen unterschiedlichen Erwägungen 
ist eine gewisse Ambivalenz in der bundesgerichtlichen Argumentation her- 
auszulesen, wenn es um das Ausmass des Verschuldens hinsichtlich der Täter- 
komponenten resp. um die Frage geht, ob die Täterkomponenten überhaupt 
eine verschuldensrelevante Komponente enthalten. So wird denn auchin der 
Lehre zum Teil die Meinung vertreten, dass es sich bei diesen Umständen nicht 
um eine Präzisierungdes Verschuldensbegriffs, sondern um zusätzliche (prä- 
ventive) Strafzumessungstatsachen handle; wie es sich dazu genau verhält, 
wird noch aufzuzeigen sein. 1039 Bereits vorausgreifendgiltesjedoch schon hier 
zu konstatieren, dass Täterkomponenten, die einen verschuldensrelevanten 
Strafzumessungsumstand beinhalten (und mithin die Vorwerfbarkeit der 


1035 Siehe auch SUMMERS (2022), 13 («[...] this means that the deduction for the diminished 
culpability must be undertaken after the sentence has otherwise been established»). 

1036 BGE 134 IV 132, E. 6.1, 6.6. 

1037 BGE 134 IV 132, E. 6.1; dem wäre zwar möglicherweise dann zuzustimmen, wenn Ein- 
sicht und Reue (als Nachtatverhalten) auch das Verschulden betreffen, jedoch wird 
vorliegend die Meinung vertreten, dass das Fehlen eines Milderungsgrunds ohnehin 
nicht straferhöhend berücksichtigt werden darf. 

1038 BGE 135 IV 130, E. 5.4. 

1039 Vgl. dazu eingehend hinten I.D.2.b.a2. 
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Tatbetreffen), entsprechend auch von der verminderten Zurechnungs-bzw. 
Schuldfähigkeit betroffen wären und das Verschulden im entsprechenden ge- 
samten Ausmass reduziert werden müsste. Diesgiltselbstredend jedoch nur, 
wenn der Zustand der verminderten Schuldfähigkeit auch zum Zeitpunkt des 
eine Täterkomponente betreffenden Strafzumessungsumstands noch besteht 
resp. schon bestanden hat.1040 


a3. Strafschärfungsgründe 


Das Gegenteil der Strafmilderung ist die sog. Strafschärfung. Hierbei wird der 
Strafrahmen noch oben erweitert.1041 Das geltende Strafgesetzbuch kennt mit 
Art. 49 StGB, der die Folgen der Verwirklichung mehrerer Tatbestände, diein 
echter Konkurrenz zueinander stehen, regelt, nur noch einen einzigen Straf- 
schärfungsgrund im Allgemeinen Teil des Gesetzes.1042 Demgegenüber ent- 
halten viele Tatbestände im Besonderen Teil erschwerende bzw. qualifizie- 
rende Umstände, welche die Anwendung eines höheren Strafrahmens nach 
sich ziehen. 1043 So erhöht sich z.B. der Strafrahmen der vorsätzlichen Tötung 
nach Art. 111 StGB von Freiheitsstrafe von mindestens 5bis 20 Jahrenim Falle 
des Vorliegens von Mordmerkmalen nach Art. 112 StGB auf Freiheitsstrafe von 
mindestens zehn Jahren bis zulebenslänglicher Freiheitsstrafe. Ebenso erhöht 
sich etwa der Strafrahmen vom «einfachen» Diebstahl nach Art. 139 Ziff. 1 
StGB von Freiheitsstrafe von drei Tagen bis zu fünfJahren oder Geldstrafe von 
3bis 180 Tagessätzen zu Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren, 
wenn der Täter bspw. zum Zweck des Diebstahls eine Schusswaffe oder eine 
andere gefährliche Waffe mit sich geführt hat (Art. 139 Ziff. 3 Abs. 3 StGB). 
Daneben sind in vielen Fällen das Handeln als Mitglied einer Bande oder die 
Gewerbsmässigkeit als qualifizierende Umstände anzutreffen. 1044 


i. Der frühere Strafschärfungsgrund des Rückfalls 


Bis zum Inkrafttreten desrevidierten Allgemeinen Teils am 1.Januar 2007 kannte 
das Strafgesetzbuch mit dem Rückfallnoch einen weiteren Strafschärfungs- 
grund. Ein solcher Rückfall bezeichnete unter bestimmten Voraussetzungen 
die strafbare Handlung eines vorbestraften Täters.1045 Gemäss Art. 67 Ziff.1 


1040 So muss etwa bei der Beurteilung des Nachtatverhaltens (z.B. dem Fehlen von Einsicht 
und Reue) dieser Zustand auch zum betreffenden späteren Zeitpunkt noch bestehen. 


1041 GETHT, Rz.604. 
1042 HURTADO POZO?, RZ. 928; KUHN, RJJ 2006, 243; STRATENWERTH/BOMMERAT II, $5N 111. 
1043 HURTADO POZO2, RZ. 929; KILLIAS etal.2, Rz. 1122ff. 


1044 Zum Beispiel Art. 140 Ziff. 3 Abs.2 StGB oder Art.146 Abs.2 StGB; KILLIAS et al.?, 
Rz. 1122 ff. 


1045 SCHWANDER?, Rz. 381. 
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Abs. 1StGB/1937 hatte das Gericht so die Dauer der Strafe zu erhöhen (ohne aber 
das Höchstmass der Strafart zuüberschreiten), wenn der Täter zuZuchthaus 
oder Gefängnis verurteilt wurde und zur Zeit der Tat noch nicht fünfJahre 
vergangen waren, seit er eine Zuchthaus- oder Gefängnisstrafe ganz oder 
teilweise verbüsst hatte. 1046 Dabei spielte es keine Rolle, ob die Rückfalltatim 
Verhältnis zur Vortat gleich- oder andersartig war.1047 Folge eines Rückfalls 
war so die obligatorische Erhöhung der Strafe mit der Möglichkeit, eine Strafe 
oberhalb des ordentlichen Strafrahmens bis zum gesetzlichen Maximum der 
Strafart auszusprechen.1048 

Im ersten Vorentwurfzu einem Strafgesetzbuch hatte CARLSTOOSS den 
Rückfallin Art. 39 VE-StGB/1893 zwar schon aufgeführt, jedoch nicht als Straf- 
schärfungsgrund.1049 Im Falle des Rückfalls war die Strafe vielmehr innerhalb 
des ordentlichen Strafrahmens zu erhöhen, und zwar «über das mittlere Straf- 
mass hinaus».1050 Dies änderte sich aber bereits im Vorentwurf von 1894, wo der 
Rückfall gem. Art. 38 VE-StGB/1894 nun zu einer Strafschärfung führen konnte 
(«der Richter [erhöht] die zu erkennende Zuchthaus- oder Gefängnisstrafe um 
die Hälfte; eristan dashöchste Mass der angedrohten Strafe nichtgebunden, 
darfaber die höchste gesetzliche Dauer der Strafart nicht überschreiten.»). 

Begründet wurde die erhöhte Strafbarkeit im Falle des Rückfalls auf 
unterschiedliche Arten: Zum einen hätte dem Täter eine gegen ihn ausge- 
sprochene Vorstrafe nicht als Warnung gereicht, weshalb bei erneuter Delin- 
quenz ein stärkerer Reiz im Sinne einer höheren Strafe notwendig sei, um der 
erhöhten kriminellen Energie zu begegnen.1051 Auch STOOSS argumentierte 
in den Motiven zumersten Vorentwurf, dass «der Verbrecher die ernste Mah- 
nung, die der Staat durch den Strafvollzuganihn gerichtet hat, unbeachtet 


1046 Dem Vollzug der Vorstrafe war etwa auch der Vollzug einer sichernden Massnahme 
ineiner Anstalt gleichgestellt, s. Art. 67 Ziff. 1 Abs. 2 StGB/1937; zu den Rückfallvoraus- 
setzungen s. RIKLIN, ZStrR 1985, 268 f. m.w.H. 


1047 BGE 77 IV 106, E. 1(«Art. 67 und 108 StGB verlangen nicht, dass die frühere und die neue 
Strafe wegen gleichartiger strafbarer Handlungen verwirkt worden seien [...]»); RIKLIN, 
ZStrR 1985, 267. 

1048 SCHULTZ AT II#, 86; SCHWANDER, ZStIR 1964, 348, 361ff. 


1049 Motive VE-StGB/1893, 76 («Der Entwurf sieht von Strafschärfung ab. Er gebietet aber 
dem Richter [...], die Strafe über das mittlere Mass der Strafe hinaus zu bestimmen, [...] 
wenn der Verbrecher [...] sich im Rückfall befindet [...]»). 


1050 sToosssahdiesjedoch im Vergleich zu verschiedenen kantonalen Regelungen, welche 
die Strafschärfung bereits kannten, nicht als mildere Variante an, sondern hielt viel- 
mehr fest, dass diese Vorschrift strenger als die Bestimmungen der zahlreichen kanto- 
nalen Strafgesetzbücher sei, «welche Strafschärfung zulassen, aber nichtvorschreiben.» 
(Motive VE-StGB/1893, 78). 

1051 ARZT, recht 1994, Rz. 53 («Wer diese Mahnung nicht beachtet, sollte sich im Wiederho- 
lungsfalle nicht über den «Widerruf [im untechnischen Sinne] der prinzipiell milden 
Reaktion der Rechtsgemeinschaft beklagen [...]»); vgl. auch SCHULTZ AT II, 84. 
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liess.»1052 Ein Teil der Lehre war der Ansicht, dass durch eine solche härtere 
Strafe bei erneuter Delinquenz der Problematik steigender Rückfallziffern 
begegnet werden könne.1053 Dieses «kriminalpolitische Problem» hättesich 
ergeben, nachdem Mitte des 18. Jahrhunderts die Todesstrafen durch Freiheits- 
strafen ersetzt worden seien und man den Freiheitsentzug immer mehr ab- 
gekürzt habe.105% Auch die Praxis griff die von STOOSS statuierte Begründung 
der vom Täter unbeachteten «Warnung» in ihrer Rechtsprechung auf. 1055 Als 
weitere Begründung für die Legitimität dieses Strafschärfungsgrunds wurde 
die sog. Charakter- oder Lebensführungsschuld des Täters angeführt. Demge- 
mäss hätte der Täter nichtnur dafür einzustehen, was er hätte vermeiden kön- 
nen, sondern er sei auch verantwortlich «für seine Persönlichkeit, seine Eigen- 
art und seinen Charakter».1056 Dies treffe aber nur insoweit zu, «alser es unter- 
lassen hat, seine asozialen Neigungen zu bekämpfen und seinen Charakter im 
positiven Sinne zu bilden, obwohl ihm dies nach den Umständen möglich und 
zumutbar gewesen wäre».1057 Schliesslich wurde für die Anwendung der Rück- 
fallbestimmung auch die angeblich erhöhte Gefährlichkeit des Täters ins Feld 
geführt.1058 VITALSCHWANDER hielt diesbezüglich explizit fest, dass der «Rück- 
fall [...] in erster Linie ein Problem der Spezialprävention» sei.1059 

Diesen Begründungen und dem Strafschärfungsgrund des Rückfalls an 
sich wurdein der Lehre zunehmend berechtigte Kritik entgegengebracht.1060 
So macht der Vorhalt der Lebensführungsschuld den Täter für Fehlentwicklun- 
gen seiner Persönlichkeit verantwortlich, dieihm unter dem Gesichtspunkt der 
Einzeltatschuld nicht vorgeworfen werden dürfen.1061 Es ist etwa praktisch 
unmöglich, zwischen verschuldeten und unverschuldeten Persönlichkeits- 


1052 Motive VE-StGB/1893, 77; S-a. SCHWANDER, ZStrR 1964, 368 («Das Straferlebnis werde 
dadurch dem Täter ein abwehrendes Motiv, erneut zu delinquieren. Schlage der Täter, 
trotz dieser Warnung, erneut den Weg des Verbrechens ein, so beweise das einen beson- 
ders starken verbrecherischen Willen»). 


1053 THORMANN/VON OVERBECK (1940), Art.67 N4. 
1054 SCHWANDER?, RZ. 381; DERS., ZStrR 1964, 345. 


1055 Siehe etwa OGer ZH, Urteil vom 21. September 1967, abgedruckt in: SJZ 1968, Nr. 173, 
319 («Wer bereits einmal oder gar wiederholt durch eine Bestrafungausdrücklich auf die 
schweren Folgen des Fahrens im angetrunkenen Zustand hingewiesen wurde und trotz- 
dem wiederum das gleiche Delikt begeht, soll schwerer bestraftwerden als ein Ersttäter. 
Diese Warnung hatte der Angeklagte durch die Verurteilungen [...] erhalten»). 


1056 SCHWANDER, ZStrR 1964, 370. 
1057 SCHWANDER, ZStrR 1964, 370. 
1058 Vgl. SCHULTZ AT II, 84. 

1059 SCHWANDER, ZStrR 1964, 372. 


1060 STRATENWERTH AT II!, 87 N106f.; krit. auch schon MEYER VON SCHAUENSEE, ZStIR 
1894, 130; PFENNINGER (1890), 772. 


1061 Bericht VE-StGB/1987, 117; SCHWANDER, ZStrR 1964, 369. 
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anlagen oder Umwelteinflüssen zu unterscheiden. Auch der erhöhten Gefähr- 
lichkeit des Täters wird entgegengehalten, dass sie sich nicht mit der der Straf- 
zumessungi.e.S. zugrundeliegenden Auffassung der Einzeltatschuld verein- 
baren liesse.1062 Zumindest damals sahen die Bestimmungen zur Strafzumes- 
sungi.e.S. eine Berücksichtigung präventiver Umstände auch nicht explizit 
vor.1063 Ebenfalls nicht überzeugen kann der erstgenannte Begründungsver- 
such der vom Täter unbeachteten Warnung. Sofern argumentiert wird, durch 
den Rückfall erhöhe sich aufgrund höherer krimineller Energie das konkrete 
Verschulden, ist vielmehr das Gegenteil zutreffend: Gehtes nämlich um den 
Vorwurf des Anders-handeln-Könnens des rückfälligen Täters, erfordert es 
von ihm grundsätzlich eine höhere Willensanstrengung, um rechtstreu zu 
bleiben, als bei Personen, die bislang nicht strafrechtlich in Erscheinung ge- 
treten sind.1064 Wer nämlich in «geordneten» Verhältnissen lebt, hat zur Tat- 
begehungeine grössere Hemmschwelle zu überwinden als diejenige Person, 
diebereits ins kriminelle Milieu «abgerutscht» ist.1065 Auch das Bundesgericht 
äusserte ausdrücklich Kritik an der Bestimmung, die es als «problematisch» 
bezeichnete.1066 Zuzustimmen ist ferner der Aussage von GUSTAV RADBRUCH, 
wonach hinsichtlich einer allfällig erhöhten Strafwürdigkeit des Rückfalls 
auch zuberücksichtigen ist, ob der Täter trotz Vorbestrafung oder gerade erst 
infolge einer auferlegten früheren Bestrafung rückfällig wurde.1067 

Der Rückfall wurde schliesslich insb. aus folgendem Grund nicht in den 
revidierten Allgemeinen Teil aufgenommen: Da das Vorleben als Strafzumes- 
sungskriterium Eingangin die neuen Bestimmungen gefunden habe, hätte eine 
gesonderte Regelung des Rückfalls zu einer nicht zurechtfertigenden dop- 
pelten Anrechnung desselben geführt; einerseits bei der Würdigung des Vor- 
lebens des Täters und andererseits durch die Rückfallregelung selbst. Der 


1062 DIEZ (1944), 48f.; PFENNINGER (1890), 772 («Es handelt sich nicht mehr um Fragen der Ver- 
geltungdes Übels um des Übels willen, nichtmehr um gerechte Vergeltungnachgerechter 
Abmessung der Schuld -, es handelt sich hier nur noch um ausserhalb des Strafrechts lie- 
gende Massnahmen, welche ausschliesslich von socialen und criminalpolitischen Nützlich- 
keitsgründen bestimmt werden [...]»); SCHULTZ AT Il, 84; vgl. auch DUBS, in: FG SJ, 18. 

1063 Siehe zur heutigen Diskussion von präventiven Strafzwecken bei der Strafzumessung 
i.e.S. hinten I.D.2.a.a2. 

1064 GETHT, Rz. 604; STRATENWERTH (1972), 16; s.a. Bericht VE-StGB/1987, 127; RIKLIN, 
ZStrR 1985, 281. 

1065 SoauchSTRATENWERTH/BOMMERATII3, § 5 N 44; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, 
Art. 47 N26; vgl. auch SCHULTZ AT II#, 74, 190; SCHWANDER, ZStrR 1964, 368; STRATEN- 
WERTH (1972), 16. 

1066 BGE 121 IV 49, E.2d/cc («Dem «krassen Rückfall im technischen Sinne von Art. 67 StGB, 
den die Vorinstanz ebenfalls berücksichtigte, kann dagegen nur eine geringe Bedeutung 
zukommen. Denn erstens ist dieser Strafschärfungsgrund ohnehin problematisch»). 


1067 Zit. nach FROSCH (1976), 107. 
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Rückfall sei daher ausschliesslich im Rahmen des Vorlebens zu würdigen.1068 
Dass eine Berücksichtigung nun beim Verschulden nach Art. 47 StGB erfolgen 
soll, verhindert zwar eine Öffnung des Strafrahmens nach oben, ist aber aus 
den bereits dargelegten Gründen auch am neuen Ort kritikwürdig. Im Rah- 
men der Abhandlung der einzelnen Strafzumessungstatsachen wird darauf 
zurückzukommen sein.1069 Es seischon daraufhingewiesen, dass es vorzu- 
ziehen wäre, Rückschlüsse auf die «Gefährlichkeit» des Täters im Sinne prä- 
ventiver Überlegungen lediglich bei der Strafzumessungi.w.S.- und nichtim 
Rahmen von Art. 47 ff. StGB - zuzulassen. 


ii. Zusammentreffen mehrerer strafbarer Handlungen 


Art. 49 Abs. 1 StGB statuiert, dass das Gericht den Täter, der mehrere Straftaten 
durch eine oder mehrere Handlungen begangen hat, zur Strafe der schwersten 
Straftat verurteilt und diese sodann angemessen erhöht, wenn die Vorausset- 
zungen für mehrere gleichartige Strafen erfüllt sind. Dass es sich hierbei um 
den einzigen Strafschärfungsgrund des Allgemeinen Teils des Strafgesetz- 
buchs handelt, wird durch die Marginalie «Konkurrenz» nicht sofort ersicht- 
lich. Korrekterweise regelt die Bestimmung die Rechtsfolgen im Falle von Kon- 
kurrenzbzw. beim Zusammentreffen mehrerer strafbarer Handlungen. 1070 

Treffen mehrere im Strafgesetzbuch aufgeführte strafbare Handlungen 
zusammen, ist zu unterscheiden, ob von unechter oder echter Konkurrenz 
auszugehen ist. Denn nur in letzterem Fallkommt Art. 49 StGB als Strafschär- 
fungsgrund zur Anwendung.1071 Wann echte oder unechte Konkurrenz vor- 
liegt, ergibt sich in concreto durch Auslegung der jeweils verwirklichten Tat- 
bestände des Besonderen Teils des Strafgesetzbuchs.1072 Bei der unechten 
Konkurrenz erfüllt der Täter zwar mehrere Tatbestände, jedoch erfasst einer 
davon das Unrecht der Tat umfassend, weshalb die anderen, ebenfalls erfüllten 
Tatbestände grundsätzlich nicht zur Anwendung kommen.1073 Man spricht 
hierbei auch von Gesetzeskonkurrenz.1074 Die unechte Konkurrenz wird je 


1068 Bericht VE-StGB/1987, 127; Botschaft, BBl1999 II, 2060; vgl. auch KUHN, RJJ 2006, 243f. 
1069 Siehe hinten I.D.2.b.a2.i. 

1070 StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 49 N1. 

1071 BGE 112 IV 94, E. 3b; BSK StGB I-ACKERMANN, Art. 49 N 49; GETHT, Rz. 508. 

1072 StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 49 N2. 


1073 GETHT’, Rz. 509 ff.; HK StGB4-WOHLERS, Vor Art. 49 N2 ff.; s. zu den Ausnahmen, etwaim 
Falle der Sperrwirkung der milderen Norm, BGer, Urteil 6S.62/2006 vom 28. März 2006, 
E. 5.2; BSK StGB I#-ACKERMANN, Art. 49 N69; die verdrängten Normen können des 
Weiteren als Grundlage zur Verhängungvon Nebenstrafen und Massnahmen dienen 
und behalten ihre Bedeutung für Teilnehmer, s. GETH7, Rz. 519. 


1074 EICKER, ius.full 2003, 147; GETH7, Rz. 509; HAFTER2, 349; S. KOCH (2013), 11. 
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nach Autorenschaft in verschiedene Unterarten aufgeteilt, die sich etwa durch 
Spezialität, Subsidiarität, Konsumtion, Alternativitätoder durch mitbestrafte 
Vor-oder Nachtaten ergeben.1075Im Falle der echten Konkurrenz verwirklicht 
der Täter mehrere Straftatbestände, die sich nicht wechselseitig aufheben, 
bzw. kein Tatbestand schliesst den anderen im Sinne der unechten Konkurrenz 
von der Anwendung aus.1076 Dabei unterscheidet man zwischen Delikten, die 
in Ideal- oder Realkonkurrenz begangen werden. 1077 Bei Ersterer sind die Tat- 
bestände durch eine Handlung verwirklicht worden, bei Letzterer durch meh- 
rere Handlungen.1078 Für die Anwendung von Art. 49 StGB spielt die Unter- 
scheidung von Ideal- und Realkonkurrenz jedoch keine Rolle.1079 

Im Falle der Verwirklichung mehrerer strafbarer Handlungen, die in ech- 
ter Konkurrenz zueinander stehen, soll es nach dem Gesetzgeber nicht genü- 
gen, wenn die Strafe allein innerhalb des (ordentlichen) Strafrahmens des 
schwersten Delikts festgesetzt würde (Absorptionsprinzip); ebenso wenig soll 
es möglich sein, die einzelnen (gleichartigen) Strafen zu kumulieren (Kumu- 
lationsprinzip).1080 Nach Art. 49 StGB ist vielmehr durch Erhöhung oder Schär- 
fung der Strafe für die schwerste Straftat eine Gesamtstrafe nach dem Aspera- 
tionsprinzip zu bilden.1081 Dieser Vorgehensweise liegt die Überlegung der 
progressiven Strafwirkung zugrunde, wonach das Mass des Strafübels mit zu- 
nehmender Dauer nichtlinear, sondern vielmehr progressiv wachse.1082 Kon- 
kret muss das Gericht in einem ersten Schritt von der schwersten verwirklich- 
ten Straftat ausgehen, was sich nach der abstrakten Strafdrohung bemisst.1083 


1075 Vgl. BSK StGB I#-ACKERMANN, Art. 49 N 51 ff.; EICKER, ius.full 2003, 147 ff.; GETHT, 
Rz. 513 ff.; OFK StGB21-HEIMGARTNER, Art. 49 N1; KILLIAS et al.2, Rz. 1112; S. KOCH 
(2013), 8, 11 ff.; HK StGB4-WOHLERS, Vor Art. 49 N3 ff. 


1076 HK StGB4-WOHLERS, Vor Art. 49 N8. 
1077 GETHT, Rz. 526; HAFTER2, 372f.; s. schon BÄR, SJZ 1918/1919, 272. 
1078 EICKER, ius.full 2003, 150; GETHT, Rz. 526; PC CP2, Art. 49 N5ff.;m.w.H. S. KOCH (2013), 9ff. 


1079 BSK StGB I4-ACKERMANN, Art. 49 N 49; GETHT, RZ. 526; KILLIAS et al.2, Rz. 1116; S. KOCH 
(2013), 11. 


1080 EICKER, ius.full2003, 147; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 95; das Kumulationsprin- 
zipistjedoch etwa bei den Ordnungsbussen anwendbar, s. Art. 3a Abs. 1 OBG («Erfüllt 
der Täter durch eine oder mehrere Widerhandlungen mehrere Ordnungsbussentatbe- 
stände, so werden die Bussen zusammengezählt, und es wird eine Gesamtbusse auferlegt 
[...») sowie im Falle von ungleichartigen Strafen, s. BGE 142 IV 265, E. 2.3.2. 

1081 BSK StGB I#-ACKERMANN, Art. 49 N6. 

1082 SoschonsTOoss in Motive VE-StGB/1893, 79 («die Freiheitsstrafe wird für den Sträfling 
mit der längeren Dauer empfindlicher [...]»); s.a. BSK StGB I#-ACKERMANN, Art. 49 N7; 
JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 95; STRATENWERTH AT I#, $19 N21. 

1083 BGE 116 IV 300, E.2c/bb; s. für Beispiele JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 96; sieht 
jedoch der weniger schwerwiegende Tatbestand eine höhere Mindeststrafe vor, so 
bestimmt diese die untere Grenze des Strafrahmens. Ansonsten würde sich die Bege- 
hung mehrerer Taten zugunsten des Täters auswirken, s. zu dieser sog. Sperrwirkung 
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Innerhalb des Strafrahmens dieses Delikts hat das Gericht nun eine sog. Ein- 
satzstrafe für das schwerste Delikt zu bilden, deren Dauer sodann in einem 
zweiten Schritt unter Berücksichtigung der weiteren strafbaren Handlungen — 
im Falle gleichartiger Strafen 1084- durch Anwendung des Asperationsprinzips 
zu erhöhen ist.1085 Das Gericht hat somit durch diesen Strafschärfungsgrund 
mindestens eine Straferhöhung vorzunehmen.1086 Durch die Strafschärfung 
kann mithin auch der ordentliche Strafrahmen des schwersten Delikts nach 
oben verlassen werden, jedoch darf gem. Art. 49 Abs. 1 StGB dasHöchstmass 
der angedrohten Strafe nicht um mehr als die Hälfte erhöht werden, wobei das 
Gericht an das gesetzliche Höchstmass der jeweiligen Strafart gebunden ist. 
Letzteres bedeutet etwa, dass bei einer Strafandrohung von Freiheitsstrafe 
generell die auszusprechende (GesamtJJFreiheitsstrafe 20 Jahre nicht über- 
schreiten darf; istlebenslängliche Freiheitsstrafe angedroht, beträgt die ma- 
ximal mögliche Freiheitsstrafe bei echter Konkurrenz ebenfalls lebensläng- 
lich.1087 Von dieser Regel der anderthalbfachen Strafrahmenerweiterunggibt 
esjedoch eine Ausnahme: Die Anwendung des Asperationsprinzips kannnicht 
zu einer Höchststrafe führen, die höher ist als die Höchststrafe, die bei Anwen- 
dung des Kumulationsprinzips möglich wäre; die «ratio legis» des Asperations- 
prinzips besteht nämlich darin, das Kumulationsprinzipabzuschwächen, wes- 
halb die Gesamtstrafe die Summe der Einzelstrafen nicht erreichen darf.1088 
Gemässbundesgerichtlicher Rechtsprechung war daserkennende Gericht 
bis vor Kurzem nicht verpflichtet anzugeben, «in welchem zahlen- oder pro- 
zentmässigen Umfang sie dem Asperationsprinzip straferhöhend Rechnung 
trägt».1089 In seiner neueren Rechtsprechung ist das Bundesgericht jedoch 
dazu übergegangen, dass das Gericht bei mehreren gleichartigen Strafen 


der milderen Norm BGer, Urteil 6B_483/2016 vom 30. April 2018, E. 3.5.1; EICKER, ius. 
full 2003, 151f.; StGB PK4-TRECHSEL/M. SEELMANN, Art. 49 N8. 


1084 Obgleichartige Strafen vorliegen, ergibt sich nicht bereits daraus, dass das Gesetz abs- 
trakt gleichartige Strafen androht. Vielmehr ist erforderlich, dass das Gericht im kon- 
kreten Fallmehrfach aufdie gleiche Strafart erkennt (sog. konkrete Methode), s. BGE 
142 IV 265, E. 2.3.2; 138 IV 120, E.5.2; s. zur Kritik an dieser Methode JOSITSCH/EGE/ 
SCHWARZENEGGER, 96 ff. 

1085 BGE 1321V 102, E. 8.1; BGer, Urteil 6B_483/2016 vom 30. April 2018, E. 3.5.1; 6B_913/2016 
vom 13. April 2017, E. 3.1; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 95; S. KOCH (2013), 123. 

1086 BGE 132 IV 102, E. 8.1. 

1087 StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 49 N9. 

1088 Sperrwirkung.desmilderen Straftatbestands nach oben, s. BGE 143 IV 145, E. 8.2.3 («Hätte 
der Beschwerdeführer eine Straftat der Beteiligung an einer kriminellen Organisation 
[Höchststrafe 5 Jahre] und eine Straftat der Förderung des rechtswidrigen Aufenthalts 
[Höchststrafe 1 Jahr] begangen, so könnte die Höchststrafe für beide Taten nicht, wie es ge- 
mäss dem Wortlautvon Art. 49 Abs. 1 StGB möglich wäre, 7% Jahre, sondern in Anwendung 
des Kumulationsprinzips lediglich 6 Jahre betragen [...]»); S.a. S. KOCH (2013), 127. 


1089 BGE 136 IV 55, E. 5.6; BGer, Urteil 6B_51/2016 vom 3.Juni 2016, E. 2.4. 
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jeweils die (hypothetischen) Einzelstrafen - im Sinne von (hypothetischen) 
Einsatzstrafen - festzusetzen hat. So führte es in BGE 144 IV 217 aus, dass «das 
Gericht die (hypothetischen) Einzelstrafen sämtlicher Delikte (zumindest ge- 
danklich) gebildet hat», weshalb das Gewicht, das den verwirkten Straftaten 
im Rahmen der Gesamtstrafe zukomme, im Urteil auszuweisen sei.1090 In der 
Folge rügte das Bundesgericht die Vorinstanzen vermehrt, wenn diese für die 
einzelnen (gleichartigen) Delikte keine Einsatzstrafen festsetzten.1091 Durch 
dieses Festsetzen der jeweiligen (hypothetischen) Einsatzstrafen kann ent- 
sprechend auch nachvollzogen werden, in welchem zahlenmässigen Umfang 
das Gericht dem Asperationsprinzip bei der Erhöhung der Strafe Rechnung 
trägt. Aus Gründen der Nachvollziehbarkeit ist die neue höchstrichterliche 
Rechtsprechung zu begrüssen, wonach das Gericht zunehmend seine vorge- 
nommenen Gedankengänge darzulegen hat. Dies erscheint auch im Lichte der 
Begründungspflicht von Art. 50 StGB geboten, demgemäss im begründeten 
Urteil die für die Zumessung der Strafe erheblichen Umstände und deren 
Gewichtung festzuhalten sind.1092 

Art. 49 Abs. 2 StGB108 regelt die sog. retrospektive Konkurrenz, bei der eine 
(nachträgliche) Zusatzstrafe auszusprechen ist.1094 Sie soll ebenfalls die Anwen- 
dung des Asperationsprinzips sicherstellen und betrifft Delikte, welchetheore- 
tisch in einem (früheren) Strafverfahren hätten beurteilt werden können, was 
aber aus- irgendwelchen - Gründen unterblieben ist.1095 Dadurch soll verhin- 
dert werden, dass der Täter härter bestraft wird, nur weilnichtallebisherigen 
Taten in einem einzigen Verfahren abgeurteilt wurden. 1096 Das Bundesgericht 
hielt in seiner früheren Rechtsprechung fest, dass auf die Ausfällung einer 


1090 BGE 144 IV 217, E. 5.3.5. 

1091 BGer, Urteil6B_382/2021 vom 25. Juli 2022, E. 2.4.2 ff.; 6B_986/2020 vom 6. Januar 2021, 
E. 4.3 («Die Vorinstanz setzt für die einzelnen Sexualdelikte keine Einzelstrafen fest, son- 
dern beurteilt diese pauschal, was nichtzulässigist[...»); 6B_712/2018 vom 18. Dezember 
2019, E. 3.1 («Die Vorinstanz folgt nicht der vom Bundesgericht entwickelten Methodik zur 
Gesamtstrafenbildung. Sie setzt für die einzelnen Geldwäschereihandlungen keine Einzel- 
strafen fest, sondern spricht für diese eine «Einheitsgeldstrafe aus, wasnichtzulässigist»). 


1092 Diese Meinung scheint das Bundesgericht auch bereits in BGer, Urteil 6B_802/2013 
vom 27. Januar 2014, E. 2.5, vertreten zu haben. 


1093 «Hat dasGerichteine Tat zu beurteilen, die der Täter begangen hat, bevor er wegen einer 
andern Tatverurteiltwordenist, so bestimmtes die Zusatzstrafein der Weise, dass der Täter 
nicht schwerer bestraft wird, als wenn die strafbaren Handlungen gleichzeitig beurteilt 
worden wären.» 


1094 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 125; MATHYS2, Rz. 521; PC CP2, Art. 49 N 22 ff.; StGB 
PK4#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 49 N 12. 

1095 S. KOCH (2013), 159. 

1096 BGE 133 IV 150, E. 5.2.1; BGer, Urteil6B_382/2021 vom 25. Juli 2022, E. 2.5; JOSITSCH/EGE/ 
SCHWARZENEGGER), 125; KILLIAS etal.?, Rz. 1105; zum gerichtlichen Vorgehen bei der ret- 
rospektiven Konkurrenz s. eingehend StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 49 N14f. 
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Zusatzstrafe zu verzichten bzw. eine Zusatzstrafe der Grösse nullauszusprechen 
sei, wenn das Gericht zum Schluss komme, dass die frühere Strafe beigleich- 
zeitiger Aburteilung des ebenfalls vor dem ersten Urteil begangenen Delikts 
nicht höher ausgefallen wäre.1097” Aufgrund der neueren Rechtsprechung, 
wonach das Bundesgericht die Unabänderlichkeit des rechtskräftigen Erst- 
urteils verstärkt betont und für die neu zu beurteilende Straftat eine (eigenstän- 
dige) Einsatzstrafe festzusetzen ist, kann jedoch wohl keine Zusatzstrafe der 
Grösse null mehr ausgesprochen werden.1098 Vielmehr hat das Gericht eine 
Zusatzstrafe in Höhe von mindestens einer Strafeinheit (TagFreiheitsstrafe, 
Tagessatz Geldstrafe oder CHF 1 Busse) festzusetzen. Im Gegensatz zu den Kon- 
kurrenzentscheiden nach Art. 49 Abs. 1 StGB musste gemäss bundesgericht- 
licher Rechtsprechungbei der retrospektiven Konkurrenz das Gericht bereits 
früher Zahlenangaben dazu machen, wie sich die zugemessene Strafe quoten- 
mässig zusammensetzt.1099 Dies sei nötig, um überprüfen zu können, ob die 
Strafzumessung mit dem Bundesrecht im Einklang stehe.1100 Neben der retro- 
spektiven Konkurrenz enthält Art. 49 Abs. 2 StGB sodann auch Ausführungen 
zur teilweisen retrospektiven Konkurrenz. Diese kommt bei der Beurteilung von 
strafbaren Handlungen zur Anwendung, die der Täter teils vor, teils nach einer 
bereits ergangenen Verurteilung wegen eines anderen Delikts begangen hat. 1101 

Art. 49 Abs. 3 StGB regelt schliesslich noch die Frage, wie ein Täter zu be- 
urteilen ist, der vor und nach dem 18. Altersjahr Straftaten verübt hat. Hat der 
Täter eine oder mehrere Taten vor Vollendungdes 18. Altersjahres begangen, so 
dürfen diese bei der Bildung der Gesamtstrafe nach den Art. 49 Abs. 1 und 2 StGB 
nicht stärker ins Gewicht fallen, als wenn sie für sich allein beurteilt worden 
wären. Damit soll verhindert werden, dass der Täter etwa für ein Delikt, dass 
nach Jugendstrafrecht eine Höchststrafe von vier Jahren Freiheitsentzug 
(Art. 25 Abs. 2 JStG) vorsieht, nun eine längere Freiheitsstrafe verbüssen muss, 
nur weil die Tat erst zu einem späteren Zeitpunkt beurteilt wird.1102 


a4. Zusammentreffen von Strafmilderungs- und Strafschärfungsgründen 


Es ist möglich, dass Strafmilderungsgründe sowie der Strafschärfungsgrund 
der mehrfachen Deliktsbegehung (in echter Konkurrenz) zusammentreffen. 
In einem solchen Fall wird der Strafrahmen entsprechend den gesetzlichen 


1097 Soauch BGE 118 IV 269, E. 5. 

1098 BGE 142 IV 265, E. 2.4; vgl. in diesem Zusammenhang auch BGE 144 IV 217, E. 5.3.5. 
1099 BGE 142 IV 265, E. 2.3.3; 132 IV 102, E.8.3. 

1100 BGE 118 IV 119, E. 2b; BGer, Urteil 6B_712/2010 vom 13. Dezember 2010, E.1.3.2. 


1101 Zum gerichtlichen Vorgehen eingehend StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art.49 
N19f., insb. unter Verweis auf BGE 145 IV 1, E.1.3f. 


1102 KILLIAS etal.2, Rz. 1118. 
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Bestimmungen nach oben und unten erweitert, d.h. unter Wegfall einer all- 
fälligen Minimalstrafe und durch Erweiterung nach oben bis maximal des An- 
derthalbfachen des Höchstmasses der angedrohten Strafe für dasschwerste 
Delikt.1103 Innerhalb dieses erweiterten Strafrahmens fungieren die Straf- 
schärfungs- und -milderungsgründe als Straferhöhungs- und -minderungs- 
gründe.t104 Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung können sich Strafmil- 
derungs- sowie Strafschärfungsgründe auch gegenseitig kompensieren. 1105 
Inseinem dazu massgebenden Entscheid hatte das Bundesgericht einen Fall 
zu behandeln, in dem der Täter einerseits — u.a. — zwei Morde begangen hatte, 
andererseits jedochinbeiden Fällen der Milderungsgrund der verminderten 
Zurechnungsfähigkeit (im mittleren bis schweren Grad) vorlag.1106 Der Täter 
wurde dabei trotz Vorliegens des Milderungsgrunds zu einer lebenslänglichen 
Freiheitsstrafe verurteilt. Eine solche «Kompensation» der verminderten Zu- 
rechnungsfähigkeit bei echter Konkurrenz von mehreren Tötungsdelikten ist 
jedoch verfehlt. Der Täter wurde durch das Gericht nämlich gleich hart be- 
straft wie jemand, der die Taten in voller Zurechnungsfähigkeit begangen 
hätte. Eine entsprechende Auslegung würde somit zu einer völligen Wirkungs- 
losigkeit dieses Milderungsgrundes führen, was — im Sinne des Verschuldens- 
strafrechts - abzulehnen ist.1107 


2. Die Strafzumessung innerhalb des Strafrahmens — 
Art.47 StGB und die einzelnen Strafzumessungsgründe 


Hat das Gericht die beschuldigte Person eines bestimmten Delikts für schul- 
dig befunden, gibt, wie dargelegt, der dadurch zur Anwendung gelangte 
Tatbestand einen ordentlichen Strafrahmen vor, der bei Vorliegen der auf- 
gezeigten Milderungs- oder Schärfungsgründe nach oben und/oder unten 
erweitert werden kann resp. muss. In einem nächsten Schritt stellt sich dem 
Gericht nun die Frage, wie die Strafe innerhalb dieses Rahmens festzusetzen 
ist.1108 Dabei handelt es sich um die eigentliche vom Gericht vorzunehmende 


1103 BRINER (1978), 46; GETHT, Rz. 605; REHBERG’, 65; SCHWANDER?, RZ. 378; m.w.H. auf 
Lehre und Rechtsprechung S. KOCH (2013), 134 f. 


1104 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERJ, 99f. 


1105 BGE 1161V 300, E. 2a; BGer, Urteil6B_794/2008 vom 1. Dezember 2008, E. 2.2; vgl. auch 
CUENDET/GENTON, forumpoenale 2017, 323. 


1106 BGE 116 IV 300, E.1. 


1107 Krit. ebenfalls REHBERGT, 65; SCHULTZ, ZBJV 1992, 9; WIPRÄCHTIGER, ZStrR 1996, 448 
Fn. 85; s.a. StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art.49N9. 


1108 ALLEMANN (1917), 19; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 63; QUELOZ, ZStrR 1998, 
150 ff.; STRATENWERTH/BOMMERAT II3, §5 N2; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, 
Art. 47 N84; vgl. auch BGE 117 IV 112, E.1. 
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Strafzumessungi.e.S., wofür es sich auf die gesetzlichen Bestimmungen von 
Art. 47 StGB abzustützen hat.1109 

Von grundlegender Bedeutung für die Strafzumessunginnerhalb des Straf- 
rahmens sind die sog. Strafzumessungsgründe.t110 In der deutschen Strafzu- 
messungslehre sowie zunehmend auch im schweizerischen Schrifttum unter- 
scheidet man diesbezüglich verschiedene Kategorien von Strafzumessungs- 
gründen im Sinne von aufeinander aufbauenden Prüfungsphasen, um den 
vielgestaltigen Problemen des Strafzumessungsvorgangs beikommen zu kön- 
nen. Findet sich ein mehrstufiger Aufbau etwa schon seit geraumer Zeit beim 
Verbrechensaufbau der finalen Handlungslehre (Tatbestand, Rechtswidrigkeit, 
Schuld), 1111 ist eine systematische Einteilung des Strafzumessungsvorgangs 
zwar neueren Datums, jedoch nicht minder essenziell. Eswerdengrundsätzlich 
drei verschiedene Kategorien von Strafzumessungsgründen unterschieden. 
Dies sind die finalen (nachfolgend a.), realen (b.) sowie logischen (c.) Zumes- 
sungsgründe.1112 Erstere bestimmen den Zweck der Strafe (causa finalis) und 
beinhalten Überlegungen zu den bereitsbehandelten Strafzwecken desSchuld- 
ausgleichs und der Prävention (wozu straft das Gericht?).1113Istnämlich unklar, 
aus welchem Grund bzw. zu welchem Zweck eine Strafe ausgesprochen werden 
soll, kann auch keine korrekte Zumessung derselben erfolgen.1114 Die realen 
Strafzumessungsgründe (causa essendi) umfassen konkrete Sachverhaltsele- 
mente, dieim Rahmen der Strafzumessungberücksichtigt werden dürfen (was 
ist bei der Strafzumessung an «Sachverhalt» zuberücksichtigen?).t115 Es handelt 
sich beiihnen entsprechend um tatsächliche Zumessungsgründe, sie werden 
daher auch Strafzumessungstatsachen genannt.t116 Darunter fallen die noch 
eingehend zu untersuchenden Tat- und Täterkomponenten.1117 Je nach Kompo- 
nentekanndabeieinebe-oderentlastendeWirkungfür.den Tätereintreten.1118 
Die logischen Strafzumessungsgründe (causa oder ratiocognoscendi) führen 


1109 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 63. 


1110 StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, ATt.47N9ff.; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, 
Art. 47 N84ff.; vgl. auch SPENDEL, ZStW 1971, 204 ff.; DERS. (1954), 192 ff. 


1111 Vgl. etwa GETH7, RZ. 97; SONNEN, in: FS Puppe, 1013; STRATENWERTH AT [4 §8 N3 ff. 


1112 ARZT, recht 1994, RZ. 8; BRUNS? (1985), 6, 81 ff.; BRUNS/GÜNTGE?, 10, 89 ff.; DREHER, JZ 
1968, 210; SPENDEL ZStW 1971, 204; DERS. (1954), 191; STRENG (1984), 45; NK StGB I5- 
STRENG, $46 N 123; StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N9. 


1113 ARZT, recht1994, RZ. 8; BRUNS/GÜNTGE}, 10, 92; SPENDEL, ZStW 1971, 204; DERS. (1954), 
192; StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N9; vgl. dazu vorne I.B. 


1114 Vgl. vornel.B. 


1115 ARZT, recht1994, Rz.10; BRUNS? (1985), 6; BRUNS/GÜNTGE?, 10; SPENDEL (1954), 192; StGB 
PK4#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art.47N9. 


1116 SPENDEL, ZStW 1971, 204; StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art.47N9. 
1117 Vgl. eingehend hinten 1.D.2.b. 
1118 StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art.47N9. 
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schliesslich zu einer richtigen Einordnung bzw. richtigen Festsetzung der 
konkreten Strafe in den jeweiligen Strafrahmen, indem die finalen und rea- 
len Zumessungsgründe verknüpft und in eine bestimmte Strafhöhe «umgegos- 
sen» werden.1119 

Das Zusammenspiel dieser drei Zumessungsgründe lässt sich somit wie 
folgt zusammenfassen: Die Strafhöhe soll mit einer am Strafzweck orientierten, 
den Regeln der Logik folgenden Bewertung der realen Strafzumessungstatsa- 
chen begründet werden; oder anders formuliert: Das Gericht verhängt diese 
konkrete Strafe, weil die inconcreto einschlägigen Strafzumessungstatsachen 
gestützt auf die zugrundeliegenden Strafzwecke eine solche gebieten.1120 Die 
Lehre dieser drei Strafzumessungsgründe präsentiert dabei selbst keine Leit- 
linien, wie die «richtige» Strafzumessung vorzunehmen ist; siesagt somit nichts 
darüber aus, welche Strafzwecke anzuwenden sind, welche Strafzumessungs- 
tatsachen im konkreten Fallfür oder gegen den Täter ins Feld geführt werden 
und wie sie schliesslich in eine konkrete Strafhöhe umgewandelt werden kön- 
nen.t121 Auch istfraglich, ob ein Vorgehen nach einem solchen Ordnungsprin- 
zipin der Praxis effektiv vorgenommen wird, da das Gerichtin einer wohlnicht 
zu unterschätzenden Anzahl von Entscheiden intuitiv eine gesamtheitliche 
Beurteilung vornimmt, ohne sich die einzelnen Zumessungsgründein ihrem 
Zusammenspiel bewusst vor Augen zu führen.1122 Dieser — de facto schwache — 
Grund kann jedoch kein Hindernis sein, eine gewisse Systematisierung des 
Strafzumessungsvorgangs vorzunehmen. Auch solleine solche methodische 
Darstellungnicht davon abhalten, in der Praxisgebräuchliche «Zumessungs- 
hilfen» in den Vorgang miteinzubeziehen. Der Nutzen einer solchen Auftei- 
lung besteht nämlich darin, der Praxis sowie der Lehre, gestützt auf eine 
nach den drei Phasen geordnete Vorgehensweise, dabei zu helfen, Strafzu- 
messungsprobleme zu lokalisieren und zu erfassen sowie überhaupt ein gene- 
relles Ordnungsprinzip zur Verfügungzu stellen. 4123 Selbstverständlich kann — 
und wird in der Praxis - von diesem Prinzip auch abgewichen oder es können 
Anpassungen vorgenommen werden. Für die vorliegende Untersuchungbietet 
sich eine solche Aufteilung jedoch an, da dadurch eine gewisse systemati- 
sche Herangehensweise an den Strafzumessungsvorgang möglich ist. Gleich- 
zeitig gilt es jedoch auch zu beachten, dass die vorgenommene Dreiteilung der 


1119 ARZT, recht1994, Rz. 11; BRUNS? (1985), 6; BRUNS/GÜNTGE?, 10; SPENDEL (1954), 193; StGB 
PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N9. 


1120 STAHL (2015), 19. 


1121 Dazu prägnant STRENG (1984), 46: «Man überfordert das System aber eindeutig, wenn 
man erwartet, dass es die Probleme, die es darzustellen hilft, auch noch lösen soll.» 


1122 Vgl. SCHOTT (2004), 104; NK StGB I5-STRENG, $ 46 N 124. 
1123 STRENG (1984), 46. 
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Zumessungsgründe nicht bedeutet, dass diese losgelöst voneinander Einfluss 
auf die Strafzumessung haben können; vielmehr hängen diese drei Kategorien 
untrennbar miteinander zusammen und stehen in einer gegenseitigen Wechsel- 
beziehung. 1124 Die vorgenommene Aufteilungistjedoch zwecks systematischer 
Erfassung der gerichtlichen Begründung des Strafmasses geboten, führten 
doch schon FRIEDRICH SCHILLER («Leider wissen wir nur das, was wir schei- 
den»)1125 und JOHANN WOLFGANG VON GOETHE («Es gibt keine Mitteilung, keine 
Lehre ohne Sonderung»)1126 aus, dass eine Auftrennung gewisser Themenkom- 
plexe zwecks eingehenderen Verständnisses derselben unabdingbar ist. 
Insbesondere in der deutschen Lehre wird sogar eine noch differenzier- 
tere Aufteilung des Strafzumessungsvorgangs vorgenommen, wonach die 
StrafzumessunginfünfSchrittenzu verlaufen habe (Fünf-Phasen-Modell):1127 
1. Bestimmung der relevanten gesetzlichen Strafzwecke; 2. Ermittlung der 
relevanten Strafzumessungstatsachen; 3. Festlegungihrer Bewertungsrich- 
tung (straferhöhende oder -mindernde Wirkung); 4. Abwägung der relevanten 
Umstände gegeneinander; 5. Umwertung.der relativen Grössen in absolute 
Zahlen, d.h. Eingliederung des Falles innerhalb des Strafrahmens aufgrund 
der gewonnenen Anhaltspunkte. Dabei handelt es sich im Grundsatz um die- 
selbe Aufteilung der finalen (1.), realen (2.) sowie logischen (5.) Zumessungs- 
gründe, die bereits dargelegt wurden. Hinzu kommen noch die Punkte 3. und 
4., welche im erweiterten Modell als eigene Phasen konstituiert sind. Die Punkte 
der Festlegung der Bewertungsrichtung (3.) sowie deren Abwägung (4.) sind 
auch nach dem Drei-Phasen-Modell vorzunehmen, jedoch werden sie dort als 
Vorstufen zu den logischen Strafzumessungsgründen erfasst und innerhalb 
der dortigen Ausführungen behandelt.1128 Zum Teil finden sich auch Vertreter 
eines siebenstufigen Zumessungsmodells, wonach einerseits die Strafrahmen- 
wahldemSchemaalserster Punkt vorangestellt wird, andererseits stellt dort 
der letzte Schritt eine abschliessende Gesamtbetrachtung dar.1129 Vorliegend 
wurde die Wahl des Strafrahmensbereits abgehandelt und der Strafzumessung 
innerhalb des Rahmens vorangestellt.1130 Insofern entspricht auch dieser 


1124 Vgl. SPENDEL (1954), 199. 
1125 VON GOETHE/SCHILLER4, Brief von Schiller an Goethe vom 23. August 1794. 
1126 VON GOETHE (0.J.), 55. 


1127 BRUNS? (1985), 6; DERS., ZStW 1982, 115; BRUNS/GÜNTGES3, 10 f.; BKK70-FISCHER, §46 N13; 
NK StGB ]5-STRENG, $46 N123; Komm. Strafgesetzbuch®-VON HEINTSCHEL-HEINEGG, 
§46 N6; vgl. auch STRENG (1984), 46; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N 88b. 

1128 Vgl. hinten I.D.2.c. 

1129 SoetwaB.-D. MEIER, 167 ff.; SCHALL/SCHIRRMACHER, Jura 1992, 514 ff.; zudem existie- 
ren noch ausführlichere Phasen-Modelle, so etwa das Acht-Phasen-Modell bei S/S30- 
KINZIG, $46 N3, oder das Elf-Phasen-Modell bei STRENG3, Rz. 653. 


1130 Siehe vorne I.D.1. 
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Schritt des Sieben-Phasen-Modells der vorliegend dargelegten Vorgehensweise. 
Was die dem letzteren Modell inhärente abschliessende Gesamtbetrachtung 
anbelangt, so wird zum Teil vertreten, dass Entscheide zur Strafzumessung 
i.w.S. (etwa Entscheide zur Strafart, Strafmodi u.Ä.) Einfluss auf die Beurtei- 
lung der Schuldangemessenheit des «ursprünglich» festgesetzten Strafmasses 
haben können. Daraufgiltesim Folgenden ebenfalls noch einzugehen (d.).1131 
Vorausgreifend kann jedoch schon hier festgehalten werden, dassin der Tat 
eine Wechselwirkung zwischen bestimmten Umständen der Strafzumessung 
i.e.S. und der Strafzumessungi.w.S. bestehen kann und sich auch eine abschlies- 
sende Gesamtbetrachtung des Strafzumessungsvorgangs anbietet. 
Vorliegend wird grundsätzlich zwar von einer Aufschlüsselungnach drei 
Zumessungsgründen (final, real und logisch) ausgegangen, da eine solche 
(Grund-)Aufteilung durch ihre Übersichtlichkeit besticht. Im Bereich der logi- 
schen Strafzumessungsgründe bietet es sich jedoch durchaus an, auf die Fein- 
einteilung des Fünf-Phasen-Modells zurückzugreifen.1132 Was mögliche Wech- 
selwirkungen zwischen der Strafzumessungi.e.S. und der Strafzumessung 
i.w.S. anbelangt, so wird dieses Modell jedoch noch zu erweitern sein.1133 


Graphisch präsentieren sich die Modelle wie folgt: 


Drei-Phasen-Modell: Fünf-Phasen-Modell: 


Finale Strafzumessungsgründe 1. Bestimmung der relevanten 
gesetzlichen Strafzwecke 


J J 


Reale Strafzumessungsgründe 2. Ermittlung der relevanten 
Strafzumessungstatsachen 


l N 


Logische Strafzumessungsgründe 3. Festlegungihrer Bewertungsrichtung 


4. Abwägung der relevanten Umstände 
gegeneinander 


5. Umwertung der relativen Grössen in 
absolute Zahlen 


1131 Siehe hinten I.D.2.d. 
1132 Siehe hinten I.D.2.c. 
1133 Siehe hinten I.D.2.d. 
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Gesetzliche Grundlage für die Zumessung der Strafe (innerhalb des Strafrah- 
mens) im konkreten Fall- und damit grundlegende Bestimmung für alle drei 
Strafzumessungsgründe - ist der schon erwähnte Art. 47 StGB.1134 
Dieser lautet: 
1Das Gericht misst die Strafe nach dem Verschulden des Täters zu. Esberück- 
sichtigt das Vorleben und die persönlichen Verhältnisse sowie die Wirkung 
der Strafe auf das Leben des Täters. 
2Das Verschulden wird nach der Schwere der Verletzung oder Gefährdung 
des betroffenen Rechtsguts, nach der Verwerflichkeit des Handelns, den 
Beweggründen und Zielen des Täters sowie danach bestimmt, wie weit der 
Täter nach den inneren und äusseren Umständen in der Lage war, die Ge- 
fährdung oder Verletzung zu vermeiden. 


Die zwei Absätze des Art. 47 StGB sind dabei wie folgt zu verstehen: Abs. 1 sta- 
tuiert, dass das Gericht die Strafe nach dem Verschulden des Täters zumisst 
underwähnt sog. Täterkomponenten wie dessen Vorleben und seine persön- 
lichen Verhältnisse.1135 Auch hat es die Wirkung der Strafe auf das künftige 
Leben des Täters miteinzubeziehen. Im Gegensatz dazu enthält Abs. 2 die sog. 
Tatkomponenten.t136 Diese lassen sich wiederum in eine objektive und eine 
subjektive Seite einteilen, wobei die subjektive Seite der Tatkomponenten und 
die Täterkomponenten Berührungspunkte aufweisen.1137 

Im Folgenden gilt es darzulegen, welche (finalen und realen) Strafzumes- 
sungsgründe Art. 47 StGB enthält, die entsprechend im Rahmen der Strafzu- 
messungi.e.S. zu beachten sind. Dabeibietetsich für die Beantwortung dieser 
Frage an, dass Art. 47 StGBim Rahmen der zuvor erwähnten Strafzumessungs- 
gründe systematisch analysiert wird. Was die logischen Strafzumessungs- 
gründe anbelangt, so soll hierbei insb. der Punkt der Umwertung derrelativen 
Grössen in absolute Zahlen - als fünfter und letzter Punkt des Fünf-Phasen- 
Modells -bzw. die Festsetzung einer bestimmten Strafhöhe aufgrund der aus- 
gearbeiteten Strafzumessungskriterien nicht eingehend untersucht werden, 
da die dort vorgenommene Umwandlung von Schuld in Strafe den schwierigs- 
ten Schritt im Rahmen des Strafzumessungsvorgangs darstellt und es bis 


1134 Siehe KILLIAS et al.?, Rz. 1210; STRATENWERTH/BOMMER AT II’, §5 N6. 


1135 CUENDET/GENTON, forumpoenale 2017, 323; NAY, ZStrR 1994, 176; StGB PK*-TRECHSEL/ 
M. SEELMANN, Art. 47 N2; STRATENWERTH/BOMMER AT II, §5 N 16, 36 ff. m.w.H.; s. 
dazu sogleich hinten I.D.2.b. 

1136 CUENDET/GENTON, forumpoenale 2017, 323; NAY, ZStrR 1994, 176; StGB PK*-TRECHSEL/ 
M. SEELMANN, Art. 47 N2; s. dazu sogleich hinten I.D.2.b. 


1137 StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art.47N2. 
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heute keine exakte «Umwandlungsmethode» dafür gibt.1138 Eine eingehende 
Behandlung dieser Problematik - geschweige denn die Ausarbeitung eines 
exakten Lösungsvorschlags — würde, wie bereits in der Einleitung dargelegt 
wurde, zu weit führen und den Rahmen der vorliegenden Abhandlung bei 
Weitem sprengen. Entsprechend wird diesbezüglich nur auf diegroben Pro- 
blemfelder einzugehen sein.1139 

Neben den Ausführungen zu den einzelnen Zumessungsgründen soll im 
Folgenden auch noch kursorisch dargelegt werden, inwiefern Überlegungen 
zur Strafzumessungi.w.S. Einfluss auf die Strafzumessung innerhalb des Straf- 
rahmens haben können und mithin zu beachten sind. 1140 

Da die deutsche Bestimmung von $46 Abs. 1 und 2StGB/D einegrossenteils 
mit der schweizerischen Normierung übereinstimmende Regelung enthält, 
kann bei der nachfolgenden Untersuchung auch die deutsche Rechtsprechung 
und Lehre in die Überlegungen miteinbezogen werden.t141 


a. Finale Strafzumessungsgründe — 
Ausrichtung an den anerkannten Strafzwecken 


In einem ersten Schritt soll Art. 47 StGB hinsichtlich der ihm inhärenten fina- 
len Strafzumessungsgründe untersucht werden. Die finalen Strafzumessungs- 
gründe setzen sich, wie erwähnt, mit der Frage auseinander, auf welche Straf- 
zwecke sich die Strafzumessung abstützen soll.1142 Für die Strafzwecke und 
-theorien selbst kann auf das bereits Ausgeführte verwiesen werden.t143 Im 


1138 STRATENWERTH/BOMMER AT II’, §5 N80. 
1139 Vgl. hinten I.D.2.c. 
1140 Siehe hinten I.D.2.d. 


1141 $46Abs.1und2StGB/D lauten: 
«(1) DieSchuld des Täters ist Grundlage für die Zumessung der Strafe. Die Wirkungen, die 
von der Strafe für das künftige Leben des Täters in der Gesellschaft zu erwarten sind, 
sind zu berücksichtigen. 
(2) Beider Zumessungwägt das Gericht die Umstände, die für und gegen den Täter spre- 
chen, gegeneinander ab. Dabei kommen namentlich in Betracht: 
die Beweggründe und die Ziele des Täters, besonders auch rassistische, fremdenfeind- 
liche, antisemitische oder sonstigemenschenverachtende, 
die Gesinnung, die aus der Tat spricht, und der bei der Tat aufgewendete Wille, 
das Mass der Pflichtwidrigkeit, 
die Art der Ausführung und die verschuldeten Auswirkungen der Tat, 
das Vorleben des Täters, seine persönlichen und wirtschaftlichen Verhältnisse sowie 
sein Verhalten nach der Tat, besonders sein Bemühen, den Schaden wiedergutzumachen, 
sowie das Bemühen des Täters, einen Ausgleich mit dem Verletztenzu erreichen.» 
Gleichesgilt auch für die Regelung des österreichischen Strafgesetzbuchs (§ 32 StGB/Ö). 


1142 ARZT, recht 1994, Rz. 11; SPENDEL, ZStW 1971, 204; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, 
Art.47 N9. 


1143 Siehe vorne I.B. 
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Gegensatz zu den dort gemachten Überlegungen geht es vorliegend jedoch 
nicht nur um die allgemeine - theoretische - Frage desZweckes des Strafrechts 
und der Strafe schlechthin, sondern um die engere Fragestellung, ob und wie 
die Strafzwecke die Strafzumessung i.e.S. gestützt auf Art. 47 StGB im kon- 
kreten Fall beeinflussen können oder sollen. 1144 Zu klären ist mithin, welche 
kriminalpolitischen Zwecke das geltende Recht als legitim anerkennt, was das 
Gericht also mit der auszusprechenden Strafe zu erreichen gedenkt bzw. errei- 
chen soll, und warum eine Strafein einer gewissen Höhe verhängt werden muss. 
Eine Beantwortung der Strafzweckfrage bei der Strafzumessung nach Art. 47 ff. 
StGB ist aufgrund des gewichtigen Grundrechtseingriffs, den eine Bestrafung 
nach sich zieht, von hoher Signifikanz; zu Recht wird nämlich moniert, dass 
eine zu grosse Offenheit bei der Frage der zubeachtenden Strafzwecke «eine 
Ziehharmonika [sei], aufder die Richter nach Lust und Laune Vergeltungs-und 
Präventionsmusik machen können».1145 Zur Lösung dieser Problematik gilt 
es dabei auch den hier interessierenden Zweck der Straffestsetzungvon dem- 
jenigen der Strafdrohung (hier unserer Frage vorverlagert) auseinanderzu- 
halten.1146 Im Folgenden soll untersucht werden, inwiefern das Schuldprinzip 
(nachfolgend a1.) sowie die Spezial- und Generalprävention (a2.)— von HEINZ 
ZIPF als das «magische Dreieck der Strafbemessung» bezeichnet1147 - Einfluss 
auf die Strafzumessung nach schweizerischem Recht nehmen und wie diese 
finalen Strafzumessungsgründe in ein geordnetes Verhältnis zueinander ge- 
bracht werden können (a3.). Wie aufgezeigt werden konnte, streben sie teil- 
weise in ihrer Zweckrichtung auseinander (Antinomie der Strafzwecke).1148 
Der Umstand, dass die finalen Strafzumessungsgründe im vorliegend zur 
Anwendung kommenden Drei-Phasen-Zumessungsmodell an erster Stelle 
kommen, bedeutet nicht, dass sich die finale Frage nach den Strafzwecken — 
im Unterschied zu den realen und logischen Zumessungsgründen - beijedem 
Strafzumessungsvorgangnochmals zu stellen hat und sich das Gerichtjedes 
Mal von Neuem entscheiden muss, welcher Strafzweck Vorrang geniesst. Viel- 
mehr handelt es sich bei der Auseinandersetzung mit den finalen Strafzumes- 
sungsgründen um eine Vorfrage, die, einmal beantwortet, dem Gericht die 
Zielsetzung der sich stellenden Strafzumessungsfragen vor Augen führen soll. 
Zwar hat das Bundesgericht ausgeführt, dass strafzumessungsrechtliche 


1144 Vgl. BRUNS/GÜNTGE}, 91. 
1145 DROST (1930), 216. 


1146 Diesem liegen grundsätzlich generalpräventive Überlegungen zugrunde; vgl. dazu 
BRUNS? (1985), 81; BRUNS/GÜNTGES, 91. 


1147 ZIPF, ÖJZ 1979, 198. 


1148 BRUNS, in: FS Dreher, 251; ELLSCHEID/HASSEMER, in: Lüderssen/Sack, 272; JESCHECK/ 
WEIGENDS, 76; ZIPF, ÖJZ 1979, 198. 
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Vorbringen «nicht justiziabel [seien], soweit sie die vorinstanzliche Strafzumes- 
sung aus allgemeiner rechtspolitischer Warte» kritisieren würden, wodurch 
«die Bundesrechtskonformität der Strafzumessung [...] im Einzelfall auch nicht 
direkt anhand von Strafzwecktheorien überprüfbar [sei]», 149 jedoch wird vor- 
liegend die Meinung vertreten, dass insofern eine Justiziabilität gewährleistet 
werden muss, als durch eine eingehende Auseinandersetzung mit den -de 
lege lata zulässigen - finalen Strafzumessungsgründen insb. strafzumessungs- 
fremde - und damit unzulässige - Zumessungsumstände aus dem Strafzumes- 
sungsvorgang ausgeschlossen werden können.1150 


al. DasSchuldprinzip 


In seinem ersten Absatz statuiert Art. 47 StGB, dass das Gericht die Strafe nach 
dem Verschulden des Täters zumisst. Ausgehend von diesem Wortlauterhellt, 
dass das Gesetz bei der Zumessung der Strafe das Verschulden des Täters als 
Ausgangspunkthervorhebt.1151 Obgleich das Gesetz den Begriff «Verschulden» 
anstatt «Schuld» verwendet - auf die terminologische Unterscheidung wird 
noch genauer einzugehen seint152 —, kann hier bereits vorangestellt werden, 
dass sich diese beiden Bezeichnungen auf den klassischen Schuldbegriff be- 
ziehen. 1153 Das Abstellen auf das Verschulden setzt entsprechend voraus, dass 
durch den Täter schon eine strafbare Handlung im Sinne eines strafrechtlich 
relevanten Unrechts begangen worden sein muss. Auch das Bundesgericht 
hielt wiederholt fest, dass die Schwere des Verschuldens das Hauptkriterium 
für die Strafzumessung bilde; das Gericht bestimme das Ausmass des Ver- 
schuldens unter Beachtung der bei der Strafzumessung zu berücksichtigen- 
den Einzelmomente.1154 Ist nun die Begehung einer strafbaren Handlung Aus- 
gangspunkt der staatlichen Strafe und soll durch sie im Sinne des klassischen 


1149 Der Beschwerdeführer hatte die Fragen aufgeworfen, ob das Anliegen der Resozialisie- 
runggenügend berücksichtigt worden sei, ob spezial- und generalpräventive Aspekte 
ineinem ausgewogenen Verhältnis zueinander stehen würden und ob die Vorinstanz 
den Strafzweck der Vergeltungübermässiggewichtet habe, BGer, Urteil 6B_1170/2019 
vom 23. November 2020, E.1.2. 

1150 Siehe dazu eingehend hinten 1.D.2.a.a2. und I.D.2.b.; vgl. auch ARNDT, SJZ 1946, 30f.; 
B.-D. MEIERS, 169 f.; SPENDEL (1954), 196 ff. 

1151 BGE 136 IV 55, E. 5.4; 129 IV 6, E. 6.1; 123 IV 1, E. 2; BGer, Urteil 6B_48/2007 vom 12.Mai 
2007, E. 3.1; P. ALBRECHT, SJZ 1983, 263; ARZT, recht1994, Rz. 8 ff.; BSK StGB I4-BOMMER, 
Vor Art. 19 N31; 0.A.GERMANN, ZStrR 1942, 24; PAREIN (2010), 127; SCHULTZ AT II#, 75; 
SCHWANDERZ, RZ. 427; STRATENWERTH/BOMMERATII, §5 N6. 

1152 Siehe hinten 1.D.2.a.a1.i. ff. 

1153 Siehe z.B. BGer, Urteil 6S.237/2006 vom 10. November 2006, E. 1.2 «[...] misst der Rich- 
ter die Strafe nach dem Verschulden des Täters zu [...]. DieStrafzumessungistvom Schuld- 
prinzip beherrscht [...)»); m.w.H. sogleich I.D.2.a.a1.i. 


1154 Vgl. etwa BGE 116 IV 288, E. 2.a. 
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Schuldprinzips das verschuldete Unrecht des Täters ausgeglichen werden, ist 
die Strafe vergangenheitsbezogen ausgerichtet und entspricht insofern den 
absoluten Straftheorien.1155 Strafe setzt somit Schuld voraus, was bedeutet, dass 
Schuld strafbegründend wirkt.1156 Ist entsprechend eine Person in Bezug auf 
zukünftige Gefährdungen noch so besserungsbedürftig oder wäre sie einer 
Abschreckung zugänglich, darf gegen sie erst eine Strafe ausgefällt werden, 
wenn eine Straftat (schuldhaft) begangen wurde.1157 Damit ist nun zwar — das 
Offensichtliche - gesagt, wann eine Strafe ausgesprochen werden darf; wie 
sie genau inihrer Höhe festzulegen ist, hat sich aber nun nach dem durch das 
Gesetz verwendeten Begriff des Verschuldens zu richten. Doch was bedeutet 
dieses «Verschulden» genau und wie lässt sich dieses «messen»? 


i.  DieStrafbegründungsschuld 


Kommt man im Rahmen der Strafzumessung nun mit dem Begriff des Verschul- 
dens bzw. der Schuld in Berührung, stellt sich einem unweigerlich die Frage, 
was für ein Zusammenhang zwischen der Schuld, welche eine StraftatimSinne 
des Strafgesetzbuchs erst begründet (sog. Strafbegründungsschuld),1158 und 
dem Verschulden bzw. der Schuld, welche gem. Art. 47 StGB Grundlage der 
strafzumessungsrechtlichen Überlegungen darstellt, besteht. In der Lehre 


1155 STRATENWERTH/BOMMERAT IB, § 5 N9; vgl. auch SCHERTENLEIB (1949), 30f. 


1156 Botschaft, BBl1999 II, 2060; SCHULTZ AT II, 75; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, 
Art. 47 N11; eingehend des Weiteren sogleich 1.D.2.a.a1.iv. 


1157 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERS9, 19; eingeschlossen Versuchsstrafbarkeit sowie 
strafbare Vorbereitungshandlungen; in Bezug aufrein präventive Massnahmen gegen 
gefährliche Personen muss das entsprechende Polizeirecht herangezogen werden. Bei 
Fällen reiner Fremdgefährdungkommen dabei jedoch zunehmend strafprozessuale 
Massnahmen wie der präventive Haftgrund der Ausführungsgefahr zur Anwendung 
(krit. dazu P. ALBRECHT, sui generis 2018, N21ff.; M.SEELMANN, APARIUZ 2017, 117ff.); 
ebenfalls wurde durch das Bundesgericht die Anwendbarkeit der erwachsenenschutz- 
rechtlichen Bestimmungen desZivilgesetzbuchs in Ausnahmefällen bei reiner Fremd- 
gefährdungbejaht (BGer, Urteil 5A_228/2016 vom 11. Juli 2016, E. 4.3.1; vgl. dazu auch 
BERTSCHI/LOEB, ZKE 2016, 371f.; CONINX, ZSR 2016 I, 403; M.SEELMANN, APARIUZ 
2017, 126f.). 


1158 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 459; BSK StGB4-BOMMER, Vor Art.19 N 2; B.-D. MEIERS, 189; 
SIMMLER (2016), 12; vgl. auch ACHENBACH (1974), 4f.; SONNEN, in: FS Puppe, 1013; der 
Grundsatz «nulla poena sine culpa» wird zwar nicht explizit durch die Bundesverfas- 
sung festgehalten, jedoch hat ihn das Bundesgericht mehrfach als geltend vorausge- 
setzt, BGE 135 IV 6, E. 4.2 («[...]dasSchuldprinzip, auf welchem das Strafrecht fusst [...)); 
134 IV 132, E. 6.1 («Die Bestimmungen des Strafgesetzbuches über dieSchuldfähigkeitsind 
Ausfluss des das ganze Strafrecht beherrschenden Schuldprinzips [...]); 120 IV 313, E.2 
(«Il est [...]insupportable, dans un systeme entièrement dominé par le principe selon 
lequel la répression est fonction de la faute, que l’accuse soit reconnu coupable d’une 
infraction sans avoir commis la moindre faute [...]»); s. dazu auch P. ALBRECHT, SJZ 1983, 
263; SIMMLER (2016), 36. 
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wird Letztere als sog. Strafzumessungsschuld bezeichnet.1159 Was unterschei- 
det nun die Strafbegründungs- von der Strafzumessungsschuld? Oder be- 
schreiben beide Begriffe eigentlich das Gleiche? Trotz seiner Gewichtigkeit 
wurde diese Fragein der schweizerischen Lehre und Rechtsprechungbisher 
nur marginal diskutiert. Im Gegensatz dazu hat in Deutschland diesbezüglich 
schon ein breiterer Diskurs stattgefunden, obgleich er im Vergleich zu Debat- 
ten über die Strafbegründungsschuld auch dort noch ein Randphänomen 
darstellt.1160 

Als Strafrechtlerin oder Strafrechtler kommt man mit dem Begriffder 
Schuld zuallererst im Zusammenhang mit dem normativen Schuldbegriffin 
Berührung.1161 Demzufolge wird bei Prüfung der konkreten Strafbarkeiteiner 
Person auf der Ebene des Tatbestands und der Rechtswidrigkeit zum einen 
zunächst der Gegenstand der Unrechtswertung und zum anderen die Un- 
rechtswertung selbst geprüft; aufder Ebene der Schuld erfolgt schliesslich die 
Entscheidung über die Frage, ob die tatbestandsmässige und rechtswidrige 
Tat dem Täter auch individuell zugerechnet werden kann.1162 Bei der Schuld 
handelt es sich mithin - wie beider Tatbestandsmässigkeit und der Rechts- 
widrigkeit- um ein materielles Deliktsmerkmalinnerhalb der Stufen des Ver- 
brechensaufbaus der finalen Handlungslehre.t163 Wird innerhalb des Verbre- 
chensaufbaus ein strafrechtlich relevantes Unrecht verneint, stellt sich die 
Schuldfrage aufgrund ihrer der Tatbestandsmässigkeit und der Rechtswidrig- 
keit nachgestellten Position gar nicht.1164 Falls ein Unrecht demgegenüber 
bejaht wird, ist zwecks Schuldbegründung erforderlich, dass der Täter die 
Möglichkeit gehabt haben muss, das rechtlich Gebotene zu erkennen, und die 
Freiheit, entsprechend dieser Einsicht zu handeln. 1165 Der Schuldvorwurfist 
insofern normativ, als ein vergleichendes Schuldurteil, welches das Modell 
eines «massgerechb sozialisierten Rechtsgenossen» zum Massstab nimmt, 
sich auf die «persönliche Vorwerfbarkeit einer rechtlich fehlerhaften Willens- 


1159 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 459; BSK StGB4-BOMMER, Vor Art.19 N 2; SIMMLER (2016), 12; 
vgl. auch ACHENBACH (1974), 4; BURGSTALLER, RZ 1982, 145; FRISCH, in: Frisch, Schuld, 
16; S/S30-KINZIG, Vor $$ 38 ff. N 18; B.-D. MEIER, 189; STRENG, in: Hilgendorf/Kudlich/ 
Valerius, Bd. 3, $66 N 40; ZIPF, JBl1980, 190 f.; DERS. (1977), 28 ff. 


1160 Vgl. etwa FRISCH, in: Frisch, Schuld, 16 ff.; DERS., in: FS Müller-Dietz, 237 ff.; DERS., ZStW 
1987, 385f.; HÖRNLE, JZ 1999, 1080 ff.; für Österreich vgl. BERNREITER (2015), 65 ff. 


1161 FIOLKA, ZStrR 2007, 138; GETH7, Rz. 209; TRECHSEL/P. NOLL/ PIETHT, 143. 


1162 BSK StGB I4-BOMMER, Vor Art.19 N3; FRISCH, in: Frisch, Schuld, 16; GETH7, Rz. 208; 
HIRSCH, in: Kohlmann, 638; TRECHSEL/P. NOLL / PIETH7, 143. 


1163 Vgl. GETH7, Rz.94ff.; A. KAUFMANN, in: FS Lange, 32; SCHMIDHÄUSER? (1975), 13; STRA- 
TENWERTHATI4, SS N1fl. 


1164 BSK StGB I4-BOMMER, Vor Art.19 N3. 
1165 STRATENWERTHAT I4, $11 N1; TRECHSEL/P. NOLL/PIETHT, 143. 
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bildung und Willensbetätigung und damit auf die normative Bewertungeines 
psychischen Sachverhalts» abstützt.1166 Anders gesagt kommt es auf der Stufe 
der Schuld zu einem Werturteil, das die Frage beantwortet, ob dem Täter sein 
Verhalten aufgrund von strafrechtlichen Massstäben vorgeworfen werden 
kann; es geht mithin um die Vorwerfbarkeit des Unrechts.1167 

Im Gegensatz zum normativen Schuldbegriff war früher der sog. psycho- 
logische Schuldbegriff verbreitet. Dieser beruhte auf der Auffassung, dass die 
objektiven Elemente der Straftat zuzuordnen waren, während die subjektiven 
Elemente der Schuld zugehörten. 1168 So führte ERNST BELING 1906 in seinem 
Werk «Lehre vom Verbrechen» Folgendes aus: «Nun besteht die Schuld bei 
allem Streit um ihr Wesen jedenfalls in der psychischen Beziehung zu der Tat 
in ihrer objektiven Bedeutung, in dem seelischen Spiegelbilde von der Wirk- 
lichkeit.»1169 Entsprechend umfasste im damaligen Verständnis die Schuld 
den Vorsatz und die Fahrlässigkeit als Ausprägung der innerpsychischen 
Einstellung des Täters zu seiner Tat.1170 Das Unrecht hingegen sollte rein 
durch die objektiven Momente begründet werden.1171 So waren auch bis 
zum Inkrafttreten desrevidierten Strafgesetzbuchs am 1. Januar 2007 Vorsatz 
und Fahrlässigkeit noch bei Art. 18 unter der Marginalie «Schuld» geregelt. 
Dieser psychologische Schuldbegriffscheiterte jedoch daran, dass dieses Kon- 
zept einerseits nicht erklären konnte, dass die Schuld auch im Falle vorsätzli- 
chen Handelns ausgeschlossen sein konnte, wenn der Täter etwaschuldun- 
fähig war oder sich in einer Notstandslage befand.1172 Andererseits ist etwa 
im Falle einer unbewusst fahrlässigen Tatbegehung eine innerpsychische 
Beziehung des Täters zur Tat nicht nachweisbar.1173 Diese Problematiken 


1166 GETH7, Rz.209; zur Problematik hierbei s. sogleich. 


1167 BSK StGB I4-BOMMER, Vor Art.19 N 21; FLETCHER (2007), 319 ff.; FRISCH, in: Frisch, 
Schuld, 16; TRECHSEL/P. NOLL / PIETH7, 143. 


1168 BSK StGB I4-BOMMER, Vor Art. 19 N 22; HAFTER2, 101; HIRSCH, in: Kohlmann, 638; TRECH- 
SEL/P.NOLL/PIETH’, 144; vgl. auch FIOLKA, ZStrR 2007, 137; FLETCHER (2007), 307 ff.; 
SCHMIDT, ZStIR 1931, 208. 

1169 BELING (1906), 10, s. dort auch 178 («Die Schuld als ein Stück der subjektiven Tatseite, 
nämlich als die psychische Fehlerhaftigkeit der Handlung [...)»). 

1170 HAFTER (1922), 2; TEMME (1855), 91ff.; vgl. auch BSK StGB I4-BOMMER, Vor Art.19 N22; 
STRATENWERTHAT I, §11 N2; TRECHSEL/P. NOLL/ PIETH7, 144; s. etwa auch Erläuterun- 
gen VE-StGB/1908, hinsichtlich der vorsätzlichen Körperverletzung: «Der Vorentwurf 
willnun[...]auchdiese Strafbestimmungen aufdem Fundamentalgrundsatzdesmodernen 
Strafrechtsaufbauen, dass jedermann nur sein Verschulden (Vorsatz oder Fahrlässigkeit) 
strafrechtlich zu vertreten habe.» 


1171 STRATENWERTH AT 4, $11 N2; vgl. auch FIOLKA, ZStrR 2007, 137. 
1172 STRATENWERTH AT I4, §11 N3. 


1173 BSK StGB I4-BOMMER, Vor Art. 19 N22; TRECHSEL/P. NOLL / PIETH7, 144, bringen das Bei- 
spiel eines Täters, der in die Ferien reist und vergisst, zuhause einen elektrischen Ofen 
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liessen sich erst mit der Einführung der Vorwerfbarkeit im Sinne des norma- 
tiven Schuldbegriffs auflösen. 1174 

Wollte man nun jedoch von einem normativen Schuldmassstab ausgehen, 
müsste bei der Frage der Vorwerfbarkeit eigentlich konsequent auf die individu- 
ellen Fähigkeiten des Täters in der konkreten Tatsituation abgestellt werden.1175 
Eine solche Feststellung scheitert jedoch nicht nur an den beschränkten Mög- 
lichkeiten des Strafverfahrens, sondern bereits an den Grenzen menschlicher 
Erkenntnisfähigkeit im Allgemeinen. 1176 Die individuelle Schuldkann daher im 
Strafprozess praktisch weder festgestellt noch gemessen werden. 1177 Neben 
solch forensischen Problemen werden jedoch auch kriminalpolitisch moti- 
vierte Überlegungen gegen allzu starke «Suchbemühungen» individueller 
Schuld ins Feld geführt. Dabei grassiert insb. die Angst, dass durch die Aufde- 
ckung aller möglichen kausalen Faktoren, die zur Begehung einer Tat geführt 
haben, die individuelle Schuld - im Sinne der Freiheit zum Anders-handeln- 
Können - der jeweiligen Täter so weit verringert werden könnte, dass ein «un- 
tragbares» Ausmass an Freisprüchen und Strafreduktionen die Folge wäre. 1178 

Doch wie soll nun die strafrechtliche Verurteilung aufgrund schuldhaf- 
ten Verhaltensbegründet werden, wenn individuelle Schuld des Täters nicht 
nachweisbar ist? Die Wissenschaft hat in der Folge eine Reihe von Theorien 
entwickelt, wie das Schuldprinzip diesem Umstand angepasst werden könnte. 
Dabei hat ein Umdenken vom Fokus der individualpsychologischen Optik 
hin zu kollektiven Zurechnungsmöglichkeiten stattgefunden.1179 In diesem 


abzustellen, und dadurch eine Feuersbrunst verursacht. Diesem könne dabei nur 
vorgeworfen werden, dass er an den möglichen Erfolg nicht gedacht habe. 


1174 STRATENWERTHAT I%, $11 N3f., der jedoch ausführt, dass von einer Unterscheidung 
zwischen einem «rein psychologischen» und einem «rein normativen» Schuldbegriff 
abgesehen werden sollte; s. zur Problematik, dass auch der normative Schuldbegriff 
die Voraussetzungen der Schuld nicht vollumfänglich abdecken kann BSK StGB I4- 
BOMMER, Vor Art.19 N 23. 


1175 STRATENWERTHATT%, $11N6. 


1176 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 449; ELLSCHEID/HASSEMER, in: Lüderssen/Sack, 266 ff.; 
STRATENWERTH AT I#, $11 N 6; s.a. SIMMLER (2018), 425 ff.; URWYLER/L.RANZONI, sui 
generis 2021, RZ. 4. 

1177 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 449; DERS., SJZ 1983, 264; STRATENWERTH AT I4, §2 N7; zum 
deutschen Recht vgl. ELLSCHEID/HASSEMER, in: Lüderssen/Sack, 266 ff.; HASSEMER, 
in: Roth/Hubig/Bamberger, 15, der die Möglichkeit der Feststellung des situativen An- 
ders-handeln-Könnens des Täters als eine «Lebenslüge der Strafrechtler» bezeichnet. 


1178 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 450; KRÜMPELMANN, ZStW 1976, 26f.; ROXIN/GRECO>, $19 N 21; 
STRATENWERTH AT I4, §2 N7, weist etwa daraufhin, dass bei Tötungsdelikten, die in 
hochgradigem Affekt begangen werden, die Schuld nach heutigem Stand des Wissens 
eigentlich ausgeschlossen werden müsste; vgl. auch STRENG, ZStW 1989, 286 ff.; URWY- 
LER/L.RANZONI, sui generis 2021, RZ. 4. 


1179 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 451; S.a. BIERBRAUER/HAFFKE, in: Hassemer/Lüderssen, 160. 
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Zusammenhang wird von einem (generell-)sozialen Schuldbegriff gespro- 
chen.1180 Demgemäss lässt sich die rechtlich relevante Schuld nicht als rein 
persönlicher Vorwurf beschreiben. Es geht nicht um ein individuelles Anders- 
handeln-Können des Täters, sondern vielmehr darum, ob ein Durchschnitts- 
mensch in dessen Situation in der Lage gewesen wäre, die Straftat nicht zu 
begehen.1181 Durch diese sozial vergleichende Beurteilung von Handlungs- 
spielräumen wird die Fähigkeit normgemässen Verhaltens des Täters in der 
Tatsituation innerhalb bestimmter Grenzen kurzerhand vorausgesetzt.1182 
Die Zurechnung des Verhaltens einer Person als schuldhaft stellt entsprechend 
eingesellschaftliches Konstrukt dar.1183 Im Ergebnis versteht man ein solches 
Schuldurteil «als sozialen Tadel, der ein gesellschaftlich nicht akzeptierbares 
Verhalten deutlich machen soll. Es wird kein Vorwurfder Artgegen den Täter 
erhoben, dass er seine eigenen Möglichkeiten zur Normbefolgung verfehlt 
habe, sondern der Vorwurf[...], dass er das nicht geleistet hat, was man vonihm 
als verantwortlichem Staatsbürger in einer entsprechenden Situation verlan- 
gen musste.»1184 

Zwar magesstimmen, dass die persönliche Schuld des Täters positiv prak- 
tisch nicht nachweisbar ist und dies ein gewisses Verständnis für Vorhaben 
aufkommen lässt, die sich der «Rettung» desSchuldstrafrechts durch kollek- 
tiveZuschreibungskonstrukte verschrieben haben. PETER ALBRECHT istaber 
diesbezüglich zuzustimmen, dass einen ein «schleichendes Unbehagen» er- 
greift, wenn sich zwecks Rettung des Schuldprinzips im Sinne individueller 
Vorwerfbarkeit der Vorwurfnicht an dem einer Straftat beschuldigten Indi- 
viduum ausrichtet, sondern an einem durchschnittlichen Staatsbürger.1185 
Mögen Verurteilungen zur Festigung und Erhaltung der Rechtsordnung zu 


1180 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 451; BSK StGB I-BOMMER/DITTMANN, Art. 19 N 28; KRÜMPEL- 
MANN, ZStW 1976, 32ff.; STRATENWERTH AT I4, $2 N7; s.a. BGer, Urteil 6B_1363/2019 
vom 19. November 2020, E.1.6.2. 

1181 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 451f.; ELLSCHEID/HASSEMER, in: Lüderssen/Sack, 270; andere 
wollen anstatt aufeine Durchschnittsperson aufeinen «durchschnittlichen Straftäter» 
abstellen, da «sich das allgemeine Verhalten eines Straftäters, auswelchem auf seine Ein- 
sichts- und Steuerungsfähigkeiten geschlossen wird, zweifelsfreiinzahlreichen Aspekten 
von demjenigen der Durchschnittspopulation unterscheiden» könne. «[...]ein Verhalten, 
das beieinem unbescholtenen Durchschnittsbürger schon ein starkes Indiz für eine redu- 
zierteSchuldfähigkeit darstellen würde, [könne] beieinem durchschnittlichen Straftäter 
noch als «normal» gelten [...]» (T. NOLL, ZStrR 2017, 75); vgl. auch BGE 116 IV 273, E. 4b; 
BGer, Urteil 6B_ 1363/2019 vom 19. November 2020, E.1.6.2. 


1182 STRATENWERTH AT I#, $11 N7; vgl. auch JESCHECK/WEIGENDS, 411. 


1183 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 452; s.a. DERS., SJZ 1983, 267; so auch schon STOOSS, ZStrR 
1894, 269 ff. 


1184 STRENG, ZStW 1989, 275; vgl. auch ELLSCHEID/HASSEMER, in: Lüderssen/Sack, 270. 
1185 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 454. 
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einem gewissen Grad auch unerlässlich sein, so ist doch fraglich, ob eine solche 
Schuld Legitimation genug darstellt, um eine staatliche Strafe gegen einen 
Delinquenten auszusprechen.1186 So wird der Täter nämlich in einem Urteil 
«schuldig» gesprochen, obgleich ihm ein persönlicher Vorwurfim Sinne eines 
Anders-handeln-Könnens praktisch nicht nachgewiesen werden kann.1187 In 
der Lehre wird denn auch vorgebracht, dass durch die Umwandlung von indi- 
vidueller zu kollektiver Schuld - unter Ausser-Acht-Lassens des persönlichen 
Anders-handeln-Könnens - bei gleichzeitiger Beibehaltung des Begriffs des 
Schuldprinzips zwar die gleiche «Begriffshülse» gewählt, diese aber miteinem 
willkürlich ausgetauschten «Begriffsinhalt» benutzt werde.1188 

Das Ziel der vorliegenden Arbeit ist es nun nicht, dieses grundlegende 
Problem strafrechtlicher Schuld bei der Verbrechenslehre (undim Rahmen 
der Strafzumessung) zu lösen.1189 Wohl ist es überhaupt schwer möglich, die 
Frage der Schuld mit strafprozessualen — oder auch anderen - Mitteln derart 
zu erforschen, dass keine offenen Fragen mehr bestehen bleiben. Und wie 
auch bei anderen Wissenschaften kommt man denn auch hier nicht umhin, 
weitere Ausführungen aufgewisse Grundpfeiler und Prämissen abzustützen, 
die selbst einer gewissen Problematik nicht entbehren.t190 Vorliegend soll 
aber immerhin festgehalten werden, dass auch eine Abkehr vom Schuldprin- 
zip in toto trotz der dargelegten Kritikpunkte nicht die Lösung der erwähnten 
Probleme sein kann. Angesichts der aktuellen gesellschaftlichen Entwicklun- 
gent191 hin zu einer Null-Risiko-Gesellschaft würde dies wohl zu einem star- 
ken Ausbau schuldunabhängiger präventiver Massnahmen führen, 4132 stellt 
das Schuldprinzip doch in mehrfacher Hinsicht eine Einschränkung der staat- 
lichen Strafgewalt dar; es wird im weiteren Verlauf der Arbeit noch aufzu- 
zeigen sein, dass der Schuld - im Rahmen der Strafzumessung - neben ihrer 
strafbegründenden Funktion auch noch weitere Eigenschaften zugeschrieben 
werden können.1193 Und dank diesen ist es zumindest teilweise möglich, der 
Strafzumessungi.e.S. gewisse Richtlinien zu geben. 


1186 P. ALBRECHT, SJZ 1983, 268. 

1187 Vgl. P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 454; DERS., SJZ 1983, 264; ROXIN/GRECO®, $19 N 22; UR- 
WYLER/L.RANZONI, sui generis 2021, RZ. 5. 

1188 BIERBRAUER/HAFFKE, in: Hassemer/Lüderssen, 160 Fn. 22. 


1189 Siehe jedoch als Lösungsvorschlag zum kritisierten Konzept des sozialen Schuldbe- 
griffs URWYLER/L.RANZONI, sui generis 2021, Rz. 6 ff. sowie SIMMLER (2018), 436 ff., die 
auf. den sog. funktionalen Schuldbegriff abstellen wollen. 


1190 Vgl. A. KAUFMANN, in: FS Lange, 31. 

1191 Vgl. dazu vorne I.C.9. 

1192 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 454 f.; HASSEMER, in: Roth/Hubig/Bamberger, 7. 
1193 Siehe hinten I.D.2.a.a1. 
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Im juristischen Alltag wird nun im Sinne des generalisierten Schuldbegriffs 
beim Täter im Falle von Tatbestandsmässig- und Rechtswidrigkeit des Verhal- 
tens das Vorliegen von Schuld grundsätzlich unterstellt.119 Eine Verneinung 
der Schuld wird im Prinzip nur bei Vorliegen von Schuldminderungs-, Aus- 
schliessungs- oder Entschuldigungsgründen vorgenommen.!195Das Vorliegen 
von Schuld stellt somit die Regel dar, wovon nur ausnahmsweise abgewichen 
werden kann.1196 Gerichte haben sich daher nur in solchen Ausnahmefällen 
mit Fragen der Strafbegründungsschuld auseinanderzusetzen.t197 


ii. Die Strafzumessungsschuld und die Entwicklung 
des Verschuldensbegriffs im Schweizerischen Strafgesetzbuch 


Im Gegensatz zur Strafbegründungsschuld hat das Gericht praktisch bei jeder 
Urteilsfällung, die einen Schuldspruch zum Inhalt hat, über die Strafzumes- 
sungsschuld zu entscheiden, die in Art. 47 StGB umschrieben wird. Es stellt 
sich nun die Frage, inwiefern sich die soeben behandelte Strafbegründungs- 
schuld von der Strafzumessungsschuld unterscheidet. Interessanterweise 
istin Art. 47 StGB nicht von Schuld, sondern von Verschulden die Rede («Das 
Gericht misst die Strafe nach dem Verschulden des Täters zu»), wohingegen 
das deutsche sowie das österreichische Strafgesetzbuch in der jeweils entspre- 
chenden Bestimmung auch bei der Strafzumessung vom Begriff «Schuld» aus- 
gehen ($ 46 Abs. 1StGB/D: «Die Schuld des Täters ist Grundlage für die Zumes- 
sung der Strafe»; $32 Abs. 1 StGB/Ö: «Grundlage für die Bemessung der Strafe 
istdieSchuld des Täters»). Es ist mithin in einem ersten Schritt vorfrageweise 
zu untersuchen, ob Schuld und Verschulden als Begriffe gleichbedeutend sind 
oder ob sie sich inhaltlich unterscheiden. Dafür bietet es sich im Folgenden 
an, den Begriff des Verschuldens im Laufe der geschichtlichen Entwicklung 
des Schweizerischen Strafgesetzbuchs zu begutachten. Kannten die kantona- 
len Strafgesetzbücher bereits das «Verschulden»? Implementierte CARLSTOSS 
den Begriffin den ersten Entwürfen von 1893? Oder wurde diese Bezeichnung 
erst später in das Schweizerische Strafgesetzbuch aufgenommen? 

Soweit ersichtlich, wurden in den meisten kantonalen Strafgesetzbüchern 
die Begriffe der Schuld oder des Verschuldens bei den Bestimmungen zur Straf- 
zumessungnoch nicht verwendet. Es finden sich jedoch vereinzelte Ausnah- 
men wiein Art. 70 StGB/SH («Bei fahrlässigen Gesetzesverletzungen [...] ist die 


1194 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 455; GETH7, Rz. 209; HAFTER?2, 112; STRATENWERTH AT 14, 
S11N6. 


1195 TRECHSEL/P. NOLL/PIETHT, 145; vgl. auch HERZBERG, GA 2015, 257f. 


1196 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 455, spricht in diesem Sinne von einer «negativen Definition» 
von Schuld; ROXIN/GRECO>, $20 N1. 


1197 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 456. 
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Strafe vorzugsweise nach der Grösse der Verschuldung und des dadurch ver- 
ursachten Schadens zu bemessen»), Art. 96 StGB/VS («Dans l’application des 
peines, le juge aura égard aux circonstances qui peuvent augmenter ou dimi- 
nuer la culpabilité du délinquant [...]») oder Art. 67 StGB/FR («Dans la déter- 
mination des peines entre le maximum et le minimum, le Juge prend en consi- 
dération les circonstances atténuantes ou aggravantes autres que celles qui 
font l’objet des dispositions spéciales de la loi, tant sous le rapport du mal 
matériel causé par le crime, que sous le rapport de la culpabilité de l’agent»). 
Wie aufgezeigt wurde, enthielten die kantonalen Strafgesetzbücher dafür — 
neben einer allgemeinen Regelung zur Strafzumessung - eine Vielzahl von 
beispielhaft aufgezählten Strafminderungs- und -erhöhungsgründen, aufwel- 
che die Gerichte zurückgreifen konnten. 1198 

Aufeidgenössischer Ebene verwendete CARLSTOOSS den Schuldbegriff 
bereits in seinen Entwürfen zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch. Je- 
doch fand der Terminus der Schuld noch keine Erwähnung im Vorentwurfvon 
1893. Dort hielt Art. 36 lediglich fest, dass «[bJei Bemessung der Strafe [...] der 
Richter namentlich auch die Beweggründe, das Vorleben und die persönlichen 
Verhältnisse des Thäters in Betracht [zieht]». Dass auch der durch die Tat er- 
wirkte Erfolg Eingang in die Bestimmung finden solle, wurde in der zehnten 
Sitzung der Expertenkommission vom 6. Oktober 1893 durch den damaligen 
Berner Strafrechtsprofessor XAVER GRETENER vorgebracht: «Es sollte hervor- 
gehoben werden, dass die in Art. 36 aufgezählten Faktoren neben der Schwere 
der That ins Gewicht fallen.»1199sTOOSss entgegnete daraufhin, dass dies selbst- 
verständlich sei und sich aus dem Wort «auch» im Gesetzestext ergebe.1200 

Expliziterwähnt wurde der Schuldbegriffs bei der Strafzumessung zum 
ersten Malim Vorentwurf von 1894 in Art. 35: «Der Richter bemisst die Strafe 
nach der Schuld, die Geldstrafe auch nach den Mitteln des Thäters und berück- 
sichtigt dabei die Beweggründe, das Vorleben und die persönlichen Verhält- 
nisse des Schuldigen.» Dort war aber, nicht wie heute, vom «Verschulden», 
sondernnoch von der «Schuld» die Rede. Welche Überlegungen zur Einfügung 
des Schuldbegriffs geführt haben, ist den Materialien nicht entnehmbar, da 
sich die Motive zu Art. 35 dazu ausschweigen. Zwar wird der Begriff «Schuld» 
in den Bemerkungen der Motive zu Art. 38 (Straferhöhung) erwähnt, 1201 es 
wird jedoch nicht näher auf diesen Terminus eingegangen. In der zweiten 


1198 Vgl. vorne I.C.3. 

1199 Votum Gretener, Verhandlungen-I/1896, 243. 

1200 Votum Stooss, Verhandlungen-I/1896, 243 («Es versteht sich dies von selbst und ist übri- 
gens durch das «auch» im Texte angedeutet»). 

1201 Motive VE-StGB/1894, 137: «Dann würde der Richter bei ziemlich weit gespanntem Straf- 
rahmen aufeineStrafezuerkennenhaben, die der Schuld des Thätersnichtentspricht [...].» 
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Lesung der Expertenkommission, welche zum Vorentwurfvon 1896 führte, 
äusserte sich sTOOSS insofern zur Schuld, als er festhielt, dass das Gericht die 
Strafe nach der Schuld bemesse, was sowohl die objektive als auch die sub- 
jektive Seite des Verbrechens umfasse.1202 Der Art. 38 im Vorentwurf von 
1896 entsprach im Ergebnis grundsätzlich demjenigen des Vorentwurfs von 
1894.1203 Erneut wurde bei den strafzumessungsrechtlichen Bestimmungen 
der Begriff der «Schuld» und nicht des «Verschuldens» verwendet. Die Be- 
zeichnung «Verschulden» findet sich demgegenüber an einem anderen Ort. 
In Art. 6 Abs. 3 des (Zwischen-)Vorentwurfs von 1896 heisst es unter der Margi- 
nalie «Strafmündigkeit»: «Die Schulbehörde bestraft das Kind nach seinem 
Verschulden mit Verweis oder mit Schularrestbis zu 14 Tagen.»1204 Die Ver- 
wendung dieser Bezeichnung wurde jedoch von XAVER GRETENER kritisiert, 
da von einem «Verschulden» bei einem strafunmündigen Kinde eigentlich 
nicht gesprochen werden könne.1205 CARL STOOSS entgegnete daraufhin, 
dass damit nicht das Verschulden im strafrechtlichen Sinne gemeint sei. Er 
erklärte daher seine Bereitschaft, die Worte zu streichen.1206 Der dort ver- 
wendete Begriff des Verschuldens wurde schliesslich auf Antrag von EMIL 
ZÜRCHER nichtin den Vorentwurf von 1896 übernommen.1207 Das «Verschul- 
den» schaffte es aber doch noch in diesen Vorentwurf, und zwar in Art. 135 
unter der Marginalie «Verantwortlichkeit des Redakteurs und des Verfas- 
sers», worin es um die Strafbarkeit des Herausgebers und des Verfassers einer 
Zeitung bzw. eines Beitrags für Verleumdung, üble Nachrede, Beschimpfung 
oder Kreditschädigungging. Dort hiess es im Gesetzestext, dass bei Bekannt- 
heit des Verfassers und des Herausgebers «[...] beide nach ihrem Verschulden 
bestraft [...]» würden. Bei den Strafzumessungsbestimmungen wurde aber 
auch im Vorentwurfvon 1903 (Art. 47)1208 weiterhin der Begriff «Schuld» ver- 
wendet («Der Richter bemisst die Strafe nach der Schuld des Täters und be- 
rücksichtigt dabei die Beweggründe, das Vorleben und die persönlichen 
Verhältnisse des Schuldigen»). 


1202 Votum Stooss, Verhandlungen-Il/1896, 447 f. 

1203 «Der Richter bemisst die Strafe, die auf das Verbrechen angedroht ist, nach der Schuld, 
die Geldstrafe auch nach den Mitteln des Thäters und berücksichtigt dabei die Beweg- 
gründe, das Vorleben und die persönlichen Verhältnisse des Schuldigen.» 


1204 Siehe für die Bestimmung Verhandlungen-Il/1896, 369; franz.: «d’après la culpabilité 
de ľenfant». 


1205 Votum Gretener, Verhandlungen-Il/1896, 370. 
1206 Votum Stooss, Verhandlungen-II/1896, 370. 
1207 Antrag Zürcher, Verhandlungen-Il/1896, 473. 


1208 «Der Richter bemisst die Strafe nach der Schuld des Täters und berücksichtigt dabei die 
Beweggründe, das Vorleben und die persönlichen Verhältnisse des Schuldigen.» 
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Ein Wechsel fand schliesslich im Vorentwurfvon 1908 statt, inwelchemin 
Art.49 (Marginalie: Strafzumessung) von «Verschulden» die Rede war. Gemäss 
der überarbeiteten Bestimmung hatte das Gericht nun die Strafe nach dem 
Verschulden des Täters zubemessen, wobeies weiterhin dieBeweggründe, das 
Vorleben und die persönlichen Verhältnisse desSchuldigen zu berücksichti- 
gen hatte. Im Gegensatz zur Bestimmung des vorangegangenen Vorentwurfs 
wurde damitnur der Begriff der «Schuld» mit demjenigen des «Verschuldens» 
ersetzt, während der Rest der Bestimmungso gut wie unverändert blieb. Unter 
Verschulden sollte gemäss den Erläuterungen zum Vorentwurfder «Zusam- 
menhang des Verbrechens mit der Persönlichkeit des Täters» verstanden 
werden.1209 Inwiefern diesjedoch einen Unterschied zum davor verwendeten 
Begriff«Schuld» darstellte und warum dieser nicht mehr verwendet wurde, 
lässt sich den Erläuterungen nicht entnehmen. Es ist jedoch anzunehmen, 
dass durch die Abänderung des Terminus von «Schuld» zu «Verschulden» 
ohne sonstige Anpassung der Gesetzesbestimmung keine inhaltliche Ände- 
rung des Begriffs angestrebt wurde. Die Gleichbedeutung der Begriffe «Schuld» 
und «Verschulden» (als Bezeichnung für die Strafzumessungsschuld) zeigt 
auch der Vergleich mit dem Wortlaut der französischsprachigen Bestimmung 
von Art. 47 StGB. Dort heisst es: «Le juge fixe la peine d’apres la culpabilité de 
Pauteur.» Der (fast) identische Wortlaut der Bestimmung im Vorentwurfvon 
1894 sprach ebenfalls schon von der «culpabilité». 1210 

Zwar steht nun fest, dass der Begriff «Schuld» für die Strafbegründungs- 
sowie die Strafzumessungsschuld verwendet wird resp. wurde, der Gesetz- 
gebersich jedoch im Rahmen der Entstehung des Schweizerischen Strafgesetz- 
buchs dazu entschlossen hat, die Strafzumessungsschuld - auf Deutsch - mit 
dem Terminus «Verschulden» zu versehen. Auch wenn die genauen Gründe 
dafür nicht ersichtlich sind, besteht der Vorteil doch wohl darin, dass dadurch 
eine für die Strafzumessung eindeutige - und von der Strafbegründungsschuld 
abgrenzbare - Begrifllichkeit geschaffen wurde. 

Klärungsbedürftig ist aber nach wie vor, inwiefern sich die Strafbegrün- 
dungsschuld konkret von der Strafzumessungsschuld unterscheidet. Zu dieser 
Thematik finden sich nämlich - soweit ersichtlich - nur wenige Hinweisein den 
Gesetzesmaterialien.1211 Dieser Frage soll daher nachfolgend anhand des heu- 
tigen Verständnisses des Verschuldens bei der Strafzumessung nachgegangen 


1209 Erläuterungen VE-StGB/1908, 100. 
1210 «Lejuge arbitrera la peine d’apres la culpabilité de Pauteur.» 


1211 Eine Ausnahme bildet die zuvor erwähnte Ausführung in den Erläuterungen zum 
Vorentwurfvon 1908, wonach das Verschulden als der «Zusammenhang des Verbre- 
chens mit der Persönlichkeit des Täters» verstanden werden müsse (Erläuterungen 
VE-StGB/1908, 100). 
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werden, wobei dort auch auf die alten Materialien einzugehen sein wird, 
sofern dies zwecks besseren Verständnisses erforderlich ist. 


iii. Das Verschulden nach Art. 47 StGB 


Wie bereits erwähnt wurde, statuiert Art. 47 Abs. 1 StGB, dass das Gericht die 
Strafe nach dem Verschulden des Täters zumisst.t212 Einigkeit besteht in der 
Lehre und Praxis darin, dass das Verschulden den Hauptstrafzumessungs- 
grund darstellt.1213 Was nun genau dieses «Verschulden» bedeutet, ist auch 
heute noch so komplex wie umstritten. Das Gesetz selbst versucht dem Rechts- 
anwender den Begriff näher darzulegen.!214 Gemäss Art. 47 Abs. 2 StGB «wird 
[das Verschulden] nach der Schwere der Verletzung oder Gefährdung des be- 
troffenen Rechtsguts, nach der Verwerflichkeit des Handelns, den Beweggrün- 
den und Zielen des Täters sowie danach bestimmt, wie weit der Täter nach 
den inneren und äusseren Umständen in der Lage war, die Gefährdung oder 
Verletzung zu vermeiden». Diese in Abs. 2 aufgezählten Faktoren lassen sich — 
ohne schon zu weit auf deren einzelne Inhalte vorgreifen zu wollen!215- in 
zweiKategorien aufteilen: Sie betreffen grundsätzlich entweder das Ausmass 
des Erfolgs bzw. der Gefährdung, die der Täter zu verantworten hat, oder 
den Gradseiner Freiheit, anders - d.h.normgemäss — handeln zukönnen.1216 
Entgegen früherer Strafgesetzgebungen stellt die Bestimmung somit nicht 
ausschliesslich auf den durch den Täter bewirkten äusseren Erfolg ab.1217 Viel- 
mehr stimmen die h.L. und Praxis darin überein, dass die Normierung von 
Art.47 dem bereits mehrfach erwähnten Begriff der Einzeltatschuld ent- 
spricht, also der Verantwortung des Täters für ein ganz bestimmt umschrie- 
benes Verhalten, 1218 womit mithin genau die Frage verbunden ist, welchen 


1212 Vgl. vorne I.D.2.a.a1. 

1213 BGE 136 IV 55, E. 5.4; 129 IV 6, E. 6.1; 123 IV 1, E. 2; BGer, Urteil6B_48/2007 vom 12.Mai 
2007, E. 3.1; 65.348/2004 vom 20. Januar 2005, E. 3 («Die Schwere des Verschuldens bildet 
das zentrale Kriterium bei der Zumessung der Strafe [...]»); P. ALBRECHT, SJZ 1983, 263; 
ARZT, recht 1994, Rz. 8 ff.; BSK StGB I#-BOMMER, Vor Art. 19 N 31; DIEZ (1944), 6; O. A. GER- 
MANN, ZStrR 1942, 24; PAREIN (2010), 127; SCHULTZ AT II, 75; SCHWANDER?, RZ. 427; 
STRATENWERTH/BOMMERAT IB, $5N6. 


1214 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 444. 

1215 Diese werden nachfolgend unter I.D.2.b. behandelt. 
1216 STRATENWERTH/BOMMERATIPB,S$5NG. 

1217 SCHULTZ AT II, 75. 


1218 BGE1341V1,E.5.3.3; P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 443; DERS., ZStrR 1991, 47; GISEL-BUGNION 
(1978), 43 ff.; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERI, 102; SCHERTENLEIB (1949), 59; STRA- 
TENWERTH/BOMMERATII, § 5 N 9; StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N10; BSK 
StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N15; vgl. auchSTRATENWERTH (1972), 6f.; VON 
WERDT (1956), 34. 
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Freiheitsspielraum der Täter hatte, um die Begehung der jeweiligen Tat zu 
vermeiden.1219 Nach Art. 47 Abs. 2 StGB ist das Verschulden demnach umso 
schwerer zu gewichten, je leichter dies dem Täter gefallen wäre.1220 Sofern 
es um diesen individuellen Vorwurf an den Täter geht, trotz Erkennen des 
rechtlich Gebotenen und der daraufaufbauenden Handlungsfreiheit die Tat 
gleichwohl begangen zu haben, wird die Verknüpfung mit dem Begriff der 
Strafbegründungsschuld unverkennbar.1221 

Wie bereits aufgezeigt wurde, bestimmt die Mühe des Täters, sich anders 
zuentscheiden, nicht allein die Höhe des Verschuldens. Art. 47 Abs.2StGBhält 
entsprechend fest, dass das Verschulden überdies nach der Schwere der Ver- 
letzung oder Gefährdung des betroffenen Rechtsguts, nach der Verwerflich- 
keit des Handelns und den Beweggründen und Zielen des Täters bestimmt 
wird. Dass die Schwere des Deliktes, das der Täter schuldhaft begeht, ein 
bedeutender Faktor im Rahmen der Strafzumessung sein muss, ergibt sich 
bereits daraus, dass der Gesetzgeber durch die Aufstellung verschiedener Straf- 
rahmen, abgestuft nach der Schwere der möglichen Rechtsgutverletzung, 
schon eine Gewichtung des (objektiven) Verschuldens präjudiziert hat.1222 
Die gesetzlich festgehaltenen Mindeststrafen gelten nämlich - abgesehen von 
allfälligen Strafmilderungsgründen - unabhängig von der Grösse des indivi- 
duellen Freiheitsspielraums des Täters, sich für oder gegen die Tat zu ent- 
scheiden.1223 Die (Vor-)Gewichtung des (objektiven) Verschuldens durch den 
Gesetzgeber hinsichtlich der unterschiedlichen Strafrahmen hat dabei auf 
den gleichen Überlegungen wie die Strafzumessungi.e.S. zu beruhen, was 
nichts anderes bedeutet, als dass auch die Schwere des Deliktes resp. des 


1219 STRATENWERTH/BOMMERAT II, §5 N13. 


1220 BGE 127 IV 101, E. 2 («L’importance de la faute dépend aussidelalibertede decision dont 
disposait Pauteur; plus il lui aurait été facile de respecter la norme qu’il a enfreinte, plus 
lourdement pèse sa décision de lavoir transgressee et partant sa faute [...]»); 122 IV 241, 
E.1a; 117 IV 7, E. 3aa; SCHWANDER, ZStrR 1964, 369; STRATENWERTH/BOMMER ATI, 
§5N13; in diesem Zusammenhang wird in der Lehre wiederholt die Frage aufgewor- 
fen, ob der Mensch in einer konkreten Situation wirklich über alternative Handlungs- 
möglichkeiten verfügt, ob es eine durch das Schuldstrafrecht vorausgesetzte Willens- 
freiheit also überhaupt gibt. Zu diesem Streit zwischen Determinismus und Indetermi- 
nismus s. etwa P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 445f.; BSK StGB4-BOMMER, Vor Art. 19 N7ff.; 
EGE, ZStrR 2017, 299 ff.; GETH7, RZ. 209 ff.; K. MÜLLER, Schw.R. 1901, 170 ff.; T. NOLL, NZZ 
vom 22. Oktober 2016, 12; TRECHSEL/P. NOLL / PIETH7, 144 f.; so auch schon EDLIN, SJZ 
1934, 215 ff.; vgl. dazu auch vorne I.D.2.a.a1. 


1221 Vgl. vorne I.D.2.a.a1.i. 


1222 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 460; DERS., SJZ 1983, 267; PETRZILKA (1942), 88; SCHULTZ AT 
Il#, 75; STRATENWERTH/BOMMER AT II’, §5 N14; vgl. auch SIMMLER/WEDER, ZStrR 
2019, 212; ZIPF (1977), 28; s. hinten I.D.2.b.a1.i. m.w.H. 


1223 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 460f. 
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Unrechts eine entscheidende Rolle bei der Gewichtung der Einzeltatschuld zu 
spielen hat.1224 Begehen somit zwei Täter bei vergleichbarem individuellem 
Freiheitsspielraum verschiedenartige Straftaten (z.B. der eine eine geringe 
Sachbeschädigung, der andere hingegen eine Tötung), soist auch die Höhe des 
Verschuldens unterschiedlich zu bewerten. Durch die zusätzliche Nennung 
der Verwerflichkeit des Handelns und der Beweggründe und Ziele des Täters 
zeigt das Gesetz schliesslich auf, dass sich grundsätzlich all diese Faktoren auf 
die Höhe der auszusprechenden Strafe auswirken können und demnach mit- 
zuberücksichtigen sind; der Begriff des Verschuldens bezieht sich dadurch auf 
den gesamten Unrechts- und Schuldgehalt der konkreten Straftat.1225In diesem 
Zusammenhang wird in der Lehre auch ausgeführt, dass dasin Art. 47 Abs. 1 
StGB genannte Vorleben des Täters sowie seine persönlichen Verhältnisse eben- 
falls davon zeugen würden, dass das strafzumessungsrechtliche Verschulden 
umfassender sei als der Schuldbegriffim Rahmen der Strafbegründung. 1226 

Für einen weiteren Schuldbegriff- insb. im Rahmen des erwähnten so- 
zialen Schuldverständnisses1227 — werden in der Lehre und Praxis auch noch 
Umstände für die Strafzumessungi.e.S. miteinbezogen, die nicht im Gesetz 
aufgeführt sind, so etwa das (tatrelevante) Nachtatverhalten.1228 Dies sei ge- 
mäss h.L. insofern notwendig, als für die Strafzumessung ein lebensnahes 
Gesamtbild der Schuld hergestellt werden müsse.1229 Hierbei ist jedoch Vor- 
sicht geboten: Der Bestimmung lässt sich etwa auch bei den im Gesetz genann- 
ten Umständen wie dem Vorleben des Täters sowie seinen persönlichen Ver- 
hältnissen nicht entnehmen, ob diese effektiv Teil des Verschuldensbegriffs 
sein sollen oder vielmehr zusätzlich zu berücksichtigen sind (Unklarheiten 
ergeben sich dadurch auch für gewisse ungeschriebene Umstände wie das 


1224 STRATENWERTH/BOMMERAT IPB, §5 N14. 


1225 BGE 134 IV 1, E. 5.3.3; 129 IV 6, E. 6.1 («Nach der Praxis des Bundesgerichtes bezieht sich 
der Begriff des Verschuldens [...] auf den gesamten Unrechts- und Schuldgehalt der kon- 
kreten Straftat [...]»); BGer, Urteil6B_325/2013 vom 13.Juni 2013, E. 3.2.2; JOSITSCH/EGE/ 
SCHWARZENEGGER), 101; NAY, ZStrR 1994, 176; AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N10; 
STRATENWERTH/BOMMERAT II’, $5N 14f.; StGB PK*-TRECHSEL/M.SEELMANN, ATt.47 
N 10; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N 14. 

1226 Vgl. STRATENWERTHAT I4, $11 N7; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N86. 

1227 Vgl. vorne I.D.2.a.a1. 

1228 BGE 1411V 61, E. 6.1.1 «A ces composantes de la culpabilité, ilfaut ajouter les facteurs liés 
à l’auteur lui-même [...] le comportement après lacte et au cours de la procédure pénale 
[...); 129 IV 6, E. 6.1; DUBS, in: FG SJ, 18; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 101; STRA- 
TENWERTH/BOMMERAT II’, $5 N 52; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N28; 
BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N15; vgl. zur deutschen Diskussion FRISCH, 
GA 2014, 489 ff.; LK StGB II12-THEUNE, §46 N7; YÜKSEL (1992), 113 f. 

1229 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERO9, 112; s.a. NK StGB I5-STRENG, $46 N22; STRENG, 
ZStW 1989, 333. 
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erwähnte Nachtatverhalten).1230 Es wird zwar noch zu zeigen sein, dass in 
diesen verschuldensrelevante Elemente enthalten sein können, jedoch eine 
scharfe Trennung des Verschuldens von präventiven Strafzwecküberlegun- 
gen vorgenommen werden muss.1231 

Ein weiteres Problem in dieser Hinsicht besteht auch insofern, als etwa 
eine Abgrenzung zwischen einerseits dem noch strafzumessungsrelevanten 
Vorleben und andererseits gewissen Straftheorien resp. Täterschuldkonzep- 
ten, die heute gemäss der h.L. aufgrund der Erfassung der Einzeltatschuld als 
verfehlt angesehen werden, schwierig vorzunehmen ist. Dies betrifft etwa die 
sog. Lebensführungsschuld.1232 Nach dieser würde der Täter für seine Persön- 
lichkeit, seine Eigenart sowie seinen Charakter verantwortlich gemacht wer- 
den, soweit ihm seine Entwicklung konkret vorgeworfen werden könne.1233 
Dies könne geschehen, weil der Täter es unterlassen habe, seine asozialen 
Neigungen zu bekämpfen und seinen Charakter im positiven Sinne zu bil- 
den.1234 Eine solche Konstruktion wurdejedoch zu Recht kritisiert, da es dem 
Gericht gar nicht möglich ist, ein Gesamturteil über den Täter zu fällen und 
eine klare Trennung zwischen «Schicksal» und Schuld vorzunehmen. +235 Je- 
der derartige Versuch würde so aufblosse Zuschreibungen hinauslaufen.1236 
Des Weiteren kann einer Person in einem freiheitlichen Staatswesen nur die 
Respektierung der geltenden Normen abverlangt werden, nicht hingegen die 


1230 FIOLKA, ZStrR 2007, 139. 
1231 Vgl. dazu eingehend hinten I.D.2.b.a2. 


1232 BGer, Urteil 6B_1363/2019 vom 19. November 2020, E. 2.4.3 («Verlangt wird [...], dass die 
straferhöhend zu berücksichtigenden Elemente mit der Tatin einem Zusammenhang ste- 
hen und deren Berücksichtigung nicht auf eine unzulässige Ungleichbehandlung oder 
eineallgemeine Lebensführungsschuld hinausläuft. Unzulässigistes nach der herrschen- 
den Lehre, die Art der Lebensführung als Strafzumessungsfaktor heranzuziehen [...]»); 
6B_55/2015 vom 7. April 2015, E. 3.6; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 111f.; STRA- 
TENWERTH (1972), 6f.; STRATENWERTH/BOMMER AT II’, § 5 N11; BSK StGB I4-WIPRÄCH- 
TIGER/KELLER, Art. 47 N 123; vgl. auch JESCHECK/WEIGENDS, 23; B.-D. MEIERS, 190f. 


1233 O. A. GERMANN (1942), 54 ff.; STRATENWERTH/BOMMER AT II’, $5 N11; s.a. GÖTTING 
(1997), 65. 

1234 SO SCHWANDER, ZStrR 1964, 370; vgl. auch Erläuterungen VE-StGB/1908, 100: «wurzelt 
[die Tat] tiefer im Charakter, so muss durch eine längere Absperrung Gelegenheit zu stär- 
kerer Einwirkungauf den Täter gegeben werden. Die Strafe wird [...] nach dem Verschul- 
denzugemessen, was sich eben nicht erschöpft in der schär feren Bestrafung des Vorsatzes 
und der milderen der Fahrlässigkeit, sondern erstin der Untersuchungder oberflächlichen 
oder tieferen Wurzeln des Verbrechens, Leichtsinn oder Bosheit, Schwäche gegenüber einer 
Versuchungoder rücksichtslose Selbstsucht, Mangelan Tatkraft zur Überwindungeiner 
augenblicklichen Verlegenheit oder das Schmarozertum des Gewohnheitsverbrechers.» 


1235 STRATENWERTH/BOMMER AT II’, § 5 N11; vgl. auch Bericht VE-StGB/1987, 117;JESCHECK/ 
WEIGENDS5, 23; STRATENWERTH (1972), 6f. 


1236 SCHULTZ AT I#, 177; STRATENWERTH/BOMMER AT II}, § 5 N11; s.a. REHBERG7, 71. 
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Formung der eigenen Persönlichkeit in einer bestimmten Weise.1237 In Art. 47 
StGB wird die Lebensführungsschuld denn auch nicht als strafzumessungsre- 
levanter Umstand aufgeführt. Die Persönlichkeit und das Vorleben des Täters 
sind aber gemäss h.L. und Praxis gleichwohlinsoweit zu berücksichtigen, als 
sie in der Tat ihren Niederschlag gefunden haben.1238 HANS SCHULTZ hielt im 
Bericht zum Vorentwurf von 1987 fest, dass die Gefahr des Abgleitensin eine 
Lebensführungsschuld beim Vorleben vermieden werden könne, wenn das 
Vorleben «als Inbegriff der Einzelheiten in der Lebensgeschichte, welche für 
die Einzeltatschuld bedeutsam [seien]», aufgefasst werde.1239 Sogar noch 
weiter als die Lebensführungsschuld geht die sog. Charakterschuld (oder Dis- 
positionsschuld), gemäss der dem Täter seine gesamte Persönlichkeit vorge- 
halten wird, inklusive allfälliger durch ihn unbeeinflussbarer Faktoren.1240 

Obgleich nun letztere Täterschuldkonzepte vom heutigen Strafzumes- 
sungsschuldverständnis auszuschliessen sind, kann festgehalten werden, 
dass sich die Strafzumessungsschuld aufeinebreitere Wertungsbasis als die 
Strafbegründungsschuld abstützt.1241 Zwar beruhen beide auf dem Schuld- 
prinzip im Sinne der konkreten Tatschuld, doch hat die Strafbegründungs- 
schuld «nur» die Funktion einer Mindestbedingung, von der es abhängt, ob 
die Tat dem Täter überhaupt vorgeworfen werden kann.1242 Das strafzumes- 
sungsrelevante Verschulden gem. Art. 47 StGB hateinen ungleich umfassen- 
deren - und teilweise auch dogmatisch eigenständigen — Charakter; mit Letz- 
terem wird nämlich nicht nur die Frage bestehender oder nicht bestehender 
Schuld des Täters im Sinne der Fähigkeit, anders resp. rechtmässig zu handeln, 
beantwortet (das ob bestehender Schuld), sondern es geht vielmehr um die 
graduell unterschiedliche Ausprägung dieser Fähigkeit.1243 Das Verschulden 


1237 B.-D. MEIERS, 191; STRATENWERTH (1972), 6f.; STRATENWERTH/BOMMERATIB,$5N11. 


1238 BGE 1411V 61, E. 6.1.1; 129 IV 6, E. 6.1; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 111; STRATEN- 
WERTH/BOMMERAT II, §5 N 36 ff.; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N25; vgl. 
auch GÖTTING (1997), 65; krit. dazu etwa KASPAR, in: Juristentag, C 64. 


1239 Bericht VE-StGB/1937, 121. 


1240 B.-D. MEIER3, 190f.; STRATENWERTH (1972), 5ff., STRATENWERTH/BOMMER AT II, $5 
N 10; s.a. Votum Lang, Protokoll-1/1912, 359f. («Das Motiv entlastet, der Charakter be- 
lastet [...]»); Erläuterungen VE-StGB/1908, 100; GÖTTING (1997), 65. 

1241 BSKStGB4-BOMMER, Vor Art. 19 N2, 5; LOGOZ/SANDOZ2, Art. 63 N3 («La culpabilitedont 
parle ľarticle 63 va au delà des définitions de article 18 [...]»); STRATENWERTH ATI, $11 
N7;so auch schon PFENNINGER, SJZ 1934, 210; vgl. zu deutschen Diskussion ACHENBACH 
(1974), 13 f.; FRISCH, GA 2014, 489 ff.; HAUSER (1985), 53 ff.; HÖRNLE, JZ 1999, 1082; LK StGB 
IV13-U. SCHNEIDER, $46 N7f.; Komm. Strafgesetzbuch®-VON HEINTSCHEL-HEINEGG, 
846 N2; YÜKSEL (1992), 113 f.; vgl. auch ZIPF (1977), 28. 

1242 STRATENWERTH AT [4, §11 N7; vgl. auch HÖRNLE, JZ 1999, 1082. 


1243 P. ALBRECHT ZStrR 2017, 459; STRATENWERTHAT I4, $11 N 7ff., 142; VON WERDT (1956), 
35; vgl. auch KASPAR, in: Juristentag, C 64. 
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wird hierbei als steigerungsfähiger Begriff verstanden, der die Frage des Mas- 
sesan Strafe beantwortet, das dem Täter für seinen ihm konkret vorwerfbaren 
Rechtsbruch zugemessen werden kann (das wie viel an Schuld).1244 Von der 
Strafbegründungsschuld unterscheidet sich die Strafzumessungsschuld dabei 
auch insofern, als bei Letzterer dieSchuld dem Unrecht, welches bei der Straf- 
begründunginnerhalb des Verbrechensaufbaus durch die Tatbestandsmäs- 
sigkeit und Rechtswidrigkeit eines strafrechtlich relevanten Verhaltens fest- 
gestellt wird, nicht «nachgeschaltet» ist (und dadurch «nur» geprüft wird, ob 
das Unrecht dem Täter auch vorwerfbar ist), sondern die Strafzumessungs- 
schuld das Unrechtbeiihrer Bewertungmiteinschliesst; denn die angemessene 
Schuldstrafe bei zwei Tätern mit gleicher Fähigkeit, das von ihnen begangene 
Unrecht zu unterlassen, hängt etwa auch davon ab, welches Unrecht von ihnen 
begangen wurde.1245 Im Ergebnis kennzeichnet damit die Strafzumessungs- 
schuld den gesamten Umfang dessen, was dem Täter hinsichtlich des ihm zur 
Last gelegten Delikts vorzuwerfen ist, und bezieht sich mithin aufdas Ausmass 
der Schuld.1246 

Zwar wurde schon zum Teil angesprochen, welche Faktoren sich nun 
im Rahmen des Verschuldens auf die Strafhöhe auswirken können, eine um- 
fassende Übersicht über die das Verschulden erhöhenden oder verringernden 
Umstände wird jedoch unter dem Kapitel der realen Strafzumessungsgründe 
noch genauer zu präsentieren sein.1247 


iv. Die Funktionen des Schuldprinzips bei der Strafzumessung 


Schon unter der früheren Bestimmung von Art. 63 StGB/1937 wurde davon aus- 
gegangen, dass dieSchuld bei der Strafzumessung drei Funktionen innehat: 


1244 P. ALBRECHT ZStrR 2017, 459, spricht von einem «Steigerungsbegriffv; BSK StGB*-BOM- 
MER, Vor Art.19N2, 5; STRATENWERTH AT I4, $11N7ff.; TRECHSEL/P. NOLL/PIETH7, 142; 
VON WERDT (1956), 35; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N14; vgl. zur Straf- 
zumessungsschuld auch ACHENBACH (1974), 13 f.; S/S30-KINZIG, $46 N 9a; YÜKSEL (1992), 
101 ff.; insb. in der deutschen Lehre wird auch die Meinung vertreten, dass es sich beider 
Strafbegründungs- sowie der Strafzumessungsschuld um einen einheitlichen Schuld- 
begriffhandle, die Strafzumessung damit eine Fortschreibung der Kategorien der Ver- 
brechenslehre darstelle «Fortschreibungsthese»), s. etwa FRISCH, GA 2014, 489 ff. 


1245 FRISCH, in: Frisch, Schuld, 16. 


1246 P. ALBRECHT ZStrR 2017, 459; BSK StGB*-BOMMER, Vor Art.19 N2, 5; JOSITSCH/EGE/ 
SCHWARZENEGGER9, 111f.; STRATENWERTH/BOMMERAT II, $5 N 48ff.; vgl. auch ACHEN- 
BACH (1974), 4f.; KASPAR, in: Juristentag, C 64; S/S30-KINZIG, § 46 N 9a; MK*-MAIER, $46 
N 31 («[...] bezieht sich die Strafzumessungsschuld darauf, wie stark durch die Tat die 
Rechtsordnung gestört worden ist [...]»); NK StGB P-STRENG, $46 N 22; DERS., ZStW 1989, 
333; Komm. Strafgesetzbuch?-VON HEINTSCHEL-HEINEGG, $46 N2; s. für eine weitge- 
hendere Unterscheidung von Strafbegründungs- und Strafzumessungsschuld FRISCH, 
in: FS Müller-Dietz, 240 ff. 


1247 1.D.2.b. 
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Gemäss der ersten Funktion, auf die bereits eingegangen wurde, 1248 setzt 
Strafe Schuld voraus, was bedeutet, dass Schuld strafbegründend wirkt.1249 
Zweitens ist nach h.L. und Praxis unbestritten, dass die Strafe das Mass der 
Schuld nicht übersteigen darf, d.h. gewährleistet wird, dass die zu verhän- 
gende Strafeinihrem Ausmass durch diejenigen Umstände restringiert wird, 
für deren Verwirklichung dem Täter ein persönlicher Vorwurf gemacht wer- 
den kann.1250 Dadurch wirkt die Schuld strafbegrenzend. 125! Dies hielt auch 
das Bundesgericht explizit in BGE 120 IV 342 fest: «Nach der Lehre lässt sich 
eine Strafe gegenüber dem Betroffenen ausschliesslich in dem Masse recht- 
fertigen, wieihm ein Schuldvorwurfgemacht werden kann. Deshalb darf die 
schuldangemessene Strafe nicht aus Gründen der Prävention überschritten 
werden.»1252 Die dritte Funktion der Schuld besagt schliesslich, dass die Strafe 
stets die Schuld in vollem Masse ausgleichen soll (strafbestimmende Funktion 
der Schuld).1253 Aufgrund der soeben erfolgten Ausführungen zum Verschul- 
den, wonach die Strafzumessungsschuld das Ausmass der Schuld bestimmt, 
mag auch die zuletzt genannte Funktion auf den ersten Blick als folgerichtig 
erscheinen. Die Maxime der strafbestimmenden Funktion der Schuld sah sich 
jedoch zunehmender Kritik ausgesetzt; insb. istim Schrifttum umstritten, ob 
eine Strafe aufgrund des Strafzwecks der positiven Spezialprävention (Reso- 
zialisierung) unterhalb dem der Schuld entsprechenden Mass festgesetzt wer- 
den könne.1254 So plädierte HANS SCHULTZ bereits in seinem Vorentwurfzu 


1248 1.D.2.a.a1. 


1249 Botschaft, BBl1999 II, 2060; HAUSER (1985), 46; SCHULTZ AT II4, 75; BSK StGB I#-WIPRÄCH- 
TIGER/KELLER, Art. 47 N11; vgl. auch J]ESCHECK/WEIGENDS, 23; S/S30-KINZIG, Vor §§ 38 ff. 
N18. 


1250 Botschaft, BBl 1999 II, 2060; P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 460; BSK StGB I4-BOMMER, Vor 
Art. 19 N26; AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N 3; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, 
Art. 47 N11; vgl. auchJESCHECK/WEIGENDS>, 23; SPYCHER (2013), 209; ZIPF, JBl1980, 193. 


1251 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 460; BSK StGB I4-BOMMER, Vor Art. 19 N 50; HAUSER (1985), 46; 
PIGNAT/KUHN, ZStrR 2004, 254 («Le principe de la gravité de la faute s’erige ainsi en in- 
ébranlable garde-fou [...]»); DUBS, in: FG SJ, 19f.; NIGGLI/MAEDER, in: MH Hurtado Pozo, 
312; ROXIN, ZStrR 1987, 360; SCHULTZ AT II%, 75f.; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, 
Art. 47 N16; vgl. auch AHLERS-GRZIBEK (2003), 7 f.; BKK70-FISCHER, §46 N19; HASSEMER, 
HRRS 2006, 140; HIRSCH, in: Kohlmann, 639; JESCHECK/WEIGENDS, 23 ff., 879; S/S30- 
KINZIG, Vor $$ 38 ff. N18; MK4-MAIER, $46 N30; SPYCHER (2013), 209; ROXIN/GRECO5, 
§3 N51; SEILER®, RZ. 194; WALTER, JZ 2019, 652 f.; kritisch dazu bereits EXNER (1914), 41. 

1252 BGE 120 IV 342, E. 2g. 

1253 SCHULTZ AT II4, 75; NIGGLI/MAEDER, in: MH Hurtado Pozo, 312; vgl. auch Bericht VE- 
StGB/1987, 116 f. («Das Schweizer Strafrecht ist mithin ein Schuldstrafrecht nicht nur in 


der Weise, dasseseineStrafeeinzigals Folgeschuldhaften Verhaltens gestattet, sondern 
ausserdem die Schuld das Mass der Strafe bestimmen lässt»). 


1254 Vgl.etwaJESCHECK/WEIGEND>, 879; STRATENWERTH (1972), 10 ff.; StGBSTRATENWERTH/ 
BOMMER ATII’, $5 N 71; PK*-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N15 m.w.H. 
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einem Strafgesetzbuch von 1987 dafür, dass das vom Verschulden begrenzte 
Strafmass nicht ausgeschöpft zu werden brauche, wenn eine tiefere Strafe den 
Täter voraussichtlich von weiterer Delinquenz abzuhalten vermöge.1255 Um 
diese Frage der strafbestimmende Funktion der Schuld hinsichtlich der Be- 
stimmung von Art. 47 StGB beantworten zu können, muss jedoch zunächst 
dargelegt werden, ob neben der Schuld resp. dem Verschulden überhaupt prä- 
ventive Strafzwecküberlegungen für die Strafhöhenzumessung miteinbezo- 
gen werden können. Dies soll sogleich unter I.D.2.a.a2. erfolgen. Erstineinem 
weiteren Schritt gilt esbejahendenfalls zu eruieren, inwiefern sich diese auf 
die strafbestimmende Funktion der Schuld auswirken können.1256 


v. Schuld und der Grundsatz der Verhältnismässigkeit 


Zuvor soll jedoch noch kursorisch eine im Schrifttum vertretene Theorie auf- 
gegriffen werden, nach der das Schuldprinzip durch einen anderen Grundsatz 
ersetzt werden könne. So wird von deren Vertretern die Frage aufgeworfen, 
ob der Verhältnismässigkeitsgrundsatz nicht anstelle des Schuldprinzips 
angewendet werden könnte. Diese Diskussion wird zwar insb. in der deut- 
schen Lehre geführt, 1257 der dort ausgetragene Widerstreit ist jedoch für 
die schweizerische Strafzumessungsdiskussion ebenso von Interesse.1258 
So wird etwa argumentiert, dass der Schuldgrundsatz nichts anderes sei als 
«die strafrechtliche Ausprägung jenes allgemeinen Rechtsgrundsatzes der 
«Verhältnismässigkeit, dem als Ausfluss des Rechtsstaatsgedankens Verfas- 
sungsrang» zukomme.1259 

Nach Art. 5 Abs. 2 und Art. 36 BV begrenzt das Verhältnismässigkeitsprin- 
zip staatliche Grundrechtseingriffe; der Staat muss für einen solchen Eingriff— 
neben einer gesetzlichen Grundlage - einen legitimen Zweck (Öffentliches 
Interesse) benennen (Art. 36 Abs.2 BV), sein Handeln muss geeignet, erfor- 
derlich und zumutbar sein (Art. 36 Abs. 3 BV) und der Kerngehalt des Grund- 
rechts muss gewahrt werden. 1260 Im Strafgesetzbuch findet sich ein Verweis 
auf dieses Prinzip unter dem dritten Titel des ersten Teils (Strafen und Mass- 
nahmen) -neben Art. 70 (Einziehung von Vermögenswerten — Grundsätze) — 


1255 Bericht VE-StGB/1987, 117 (Art. 46 Abs. 3 VE-StGB/1987: «Die Strafe darfdas Mass der 
Tatschuld nicht übersteigen. Sie soll es unterschreiten, wenn zu erwarten ist, dass eine 
gelindere Strafe genügt, um den Verurteilten von weiteren Vergehen abzuhalten.»). 


1256 1.D.2.a.a3. und I.D.2.a.a4. 


1257 Vgl. nur ELLSCHEID/HASSEMER, in: Lüderssen/Sack, 281ff.; FRISCH, NStZ 2013, 249 ff.; 
HÖRNLE, JZ 1999, 1082; KASPAR, in: Juristentag, C9Off.; A. KAUFMANN, in: FS Lange, 27ff. 


1258 Siehe für proportionality at sentencing betr. EMRK sodann SUMMERS (2022), 91 ff. 
1259 CALLIESS (1974), 187; s-a. ELLSCHEID/HASSEMER, in: Lüderssen/Sack, 281 ff. 


1260 BSK BV-EPINEY, Art. 36 N 53 ff.; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 172 f.; StGB PK4- 
TRECHSEL/PAUEN BORER, Art. 56 N 6; STRATENWERTH/BOMMER AT IB, §7 N16. 
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nur bei den Grundsätzen zu den Massnahmen. So heisst es in Art. 56 Abs. 2 
StGB, der dieses verfassungsmässige Prinzip konkretisiert, dass die Anordnung 
einer Massnahme voraussetzt, dass der mit ihr verbundene Eingriffin die Per- 
sönlichkeitsrechte des Täters im Hinblick auf die Wahrscheinlichkeit und 
Schwere weiterer Straftaten nicht unverhältnismässig ist.1261 Da dem Mass- 
nahmenrecht eine mit dem Schuldprinzip vergleichbare Funktion fehlt, 1262 
kommt dem Grundsatz der Verhältnismässigkeit dort ausschliessliche Begren- 
zungsfunktion des staatlichen Eingriffs zu.1263 Dass der Verhältnismässig- 
keitsgrundsatz jedoch nicht nur im Massnahmenrecht, sondern beim Aus- 
sprechen von jedweder strafrechtlichen Sanktion— und damit auch bei Stra- 
fen «i.e.S.», d.h. etwa bei Freiheits- und Geldstrafen - als Grundrechtseingriff 
zu beachten ist, dürfte trotz fehlender Umschreibung bei den Grundsätzen zur 
Strafzumessung in den Art. 47ff. StGB unbestritten sein1264 und wird auch 
vom Bundesgericht anerkannt.1265 Wie aber bereits dargelegt wurde, über- 
nimmt das Schuldprinzip bezüglich der auszusprechenden Strafhöhe in 
mehrfacher Hinsicht eine - im Vergleich zum Verhältnismässigkeitsprinzip 
zusätzliche - limitierende Funktion: So stellt es einerseits ein strafbegründen- 
des Merkmal dar, da ohne Schuld gar keine Strafe ausgesprochen werden kann 
und darf («nulla poena sine culpa»).1266 Gleichzeitig wurde auch festgestellt, 
dass die Schuld insofern strafbegrenzend wirkt, als eine das Mass des Verschul- 
dens übersteigende Strafe unzulässig wäre.1267 Demgegenüber müsste bei 
einer reinen Anwendung des Verhältnismässigkeitsgrundsatzes - vereinfacht 
gesagt - etwa eine strafrechtliche Sanktion zwecks Verhinderung zukünfti- 
ger Delinquenz (nur) nachihrer Art und Schwere im «richtigen» Verhältnis 
zu den vom Täter zukünftig zu erwartenden Delikten sowie zum Grad seiner 
Gefährlichkeit stehen.1268 Durch die dem Verhältnismässigkeitsgrundsatz 


1261 Vgl. BGE 1421V 105, E. 5.4; BGer, Urteil 6B_608/2018 vom 28. Juni 2018, E.1.1;6B_ 1317/2017 
vom 22. Mai 2018, E. 3.1; 6B_277/2017 vom 15. Dezember 2017, E. 3.1; 6B_109/2013 vom 
19. Juli 2013, E. 4.4.1. 

1262 BSK StGB I?-HEER, Art. 56 N14: STRATENWERTH/BOMMERAT IB, §7 N4. 

1263 BSK StGB I4-HEER, Art. 56 N 34; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERI, 172; StGB PK4- 
TRECHSEL/PAUEN BORER, Art. 56 N7; vgl. auch BGer, Urteil 6B_850/2020 vom 8. Oktober 
2020, E. 2.3.5. 

1264 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 172; s. für das deutsche Recht KASPAR, in: Juristen- 
tag, C90; SCHMIDHÄUSER? (1975), 109; unbestritten kommt das Verhältnismässigkeits- 
prinzip auch zur Anwendung, wenn es um die Frage der Wahl der Strafart geht, vgl. 
EGE/M.SEELMANN, AJP 2022, 344; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N 34. 

1265 BGer, Urteil 6B_608/2018 vom 28. Juni 2018, E. 1.1 («Toute sanction pénale qui restreint 
un droit fondamental doit respecter le principe de proportionnalité [...]»). 

1266 Siehe vorne l.D.2.a.a1.iv. 

1267 Siehe vorne 1.D.2.a.a1.iv. 


1268 A. KAUFMANN, in: FS Lange, 34; vgl. auch FRISCH, NStZ 2013, 252. 
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inhärente Zweck-Mittel-Relation kann daher nur ein relativer, jedoch kein 
absoluter Schutz vor überhöhten Strafen realisiert werden; wird etwa der an- 
gestrebte Zweck als besonders relevant beurteilt, erweitert sich dementspre- 
chend auch das Mass des staatlichen Eingriffs, was grundsätzlich übermässige 
resp. nicht (mehr) der Schuld entsprechende präventive Strafen zu Abschre- 
ckungs- oder Sicherungszwecken erlauben würde.1269 So könnte das Prinzip 
«nulla poenasine culpa» durch den Verhältnismässigkeitsgrundsatz keines- 
falls ersetzt werden, behandelt es doch keine abzuwägenden Fragen der Rela- 
tion verschiedener Interessen.1270 Durch das Schuldprinzip wird hingegen 
eine ubiquitär eingreifende Limitierung des staatlichen Strafinteresses er- 
reicht, die allein durch das Verhältnismässigkeitsprinzip nichterwirktwerden 
könnte.1271 Nicht zuletzt deshalb wird die «Garantie- und Schutzfunktion» 
des Schuldbegriffs auch als «Magna Carta des Normbrechers» bezeichnet.1272 
Zudem würde sich auch hierbei wiederum das Problem stellen, dass im kon- 
kreten Fallschwerlich festgestellt werden kann, welches Strafmass notwendig 
ist, um den jeweiligen Täter von zukünftiger Delinquenz abzuhalten.1273 
Jedoch darfnicht ausser Acht gelassen werden, dass das Schuldprinzip 
keineswegs injedem Fall- zugunsten des Täters - strengere Massstäbe setzt 
als das Verhältnismässigkeitsprinzip. So wäre aufgrund des Schuldprinzips — 
im Falle der Bejahung der soeben thematisierten strafbestimmenden Funktion 
desselben1274- auch in Fällen, in denen keine oder nur eingeschränkte prä- 
ventive Bedürfnisse auf (volle) Bestrafung vorlägen, eine dem Verschulden 
entsprechende Strafe auszusprechen. In einem solchen Fall könnte mithin der 
Verhältnismässigkeitsgrundsatz den die Strafhöhe limitierenden Faktor darstel- 
len: So wäre eine Strafe (in einer gewissen Höhe) nur angebracht, wenn diese 
zur Erzielung präventiver Ziele im Sinne des Rechtsgüterschutzes geeignet, 


1269 Mandenkeetwanuraneine verminderte Zurechnungsfähigkeit aufgrund eines psy- 
chischen Defizits; FRISCH, NStZ 2013, 253; HÖRNLE, JZ 1999, 1082; HIRSCH, in: Kohlmann; 
pointierter HASSEMER, HRRS 2006, 140 («Prävention und Gefahrenabwehr sindgrund- 
sätzlich schrankenlos, der Prävention muss im Rechtsstaat die Verhältnismässigkeit erst 
beigebracht werden, denn sie ist ihr von Natur aus fremd»). 


1270 FRISCH, NStZ 2013, 250. 
1271 HÖRNLE, JZ 1999, 1082; vgl. auch ELLSCHEID/HASSEMER, in: Lüderssen/Sack, 282f. 


1272 So HIRSCH, in: Kohlmann, 644; gemäss STRENG, in: FS Müller-Dietz, 895, stellt das 
Schuldprinzip «eine spezifisch strafrechtliche, nämlich auf Normbestätigung...] konzen- 
trierte Ausformungdes[...] Verhältnismässigkeitsprinzips dar [...])»; a.M. wohl JOSITSCH/ 
EGE/SCHWARZENEGGER9, 20, wonach zweifelhaft sei, ob das «Verschuldensprinzip eine 
über das allgemeine Verhältnismässigkeitsprinzip[...]hinausgehende, Grundrechtsein- 
griffe limitierende Rolle» spiele. 


1273 Aufdieses fehlende «Massprinzip» wurde bereits eingegangen, s. vorne I.B.2.; vgl. auch 
FRISCH, NStZ 2013, 251. 


1274 Vgl. vorne I.D.2.a.a1.iv. 
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erforderlich und verhältnismässigi.e.S. wäre.1275 Ob gestützt daraufeine sog. 
Unterschuldstrafe ausgesprochen werden dürfte, wirdnoch eingehend zu be- 
handeln sein.1276 Das Verhältnismässigkeitsprinzip kann bejahendenfalls in 
einem solchen Fall aber zumindest einen Teilaspekt bei der Bemessung der 
Strafhöhe darstellen. 1277 

Diese Beispiele sollen hier lediglich aufzeigen, dass das Schuldprinzip in 
gewisser Hinsicht eine strengere Limitierung der Strafhöhe als das Verhältnis- 
mässigkeitsprinzip bewirkt, inbestimmten Konstellationen jedoch das Gegen- 
teil der Fall sein kann. Beide Prinzipien können demnach als limitierendes 
Korrektiv auftreten - beim Verhältnismässigkeitsgrundsatz dann, wenn man 
eine Strafe unterhalb des Masses des Verschuldens zulässt. Mithin besteht zwi- 
schen den Prinzipien zumindest eine teilweise Deckungsgleichheit. Zudem 
kommt das Verhältnismässigkeitsprinzipim Rahmen des Schuldprinzips in- 
sofern zur Anwendung, als die Strafhöhe verhältnismässigzum Ausmass des 
Verschuldens zu sein hat, wobei es sich hierbei um eine sehr spezielle Art der 
Verhältnismässigkeit handelt: Das Verschulden und die Strafhöhe müssen 
gemäss unseren normativen Bewertungsmassstäben für das Verschulden in 
einer solchen Relation zueinanderstehen, dass die Strafhöhe dem Verschul- 
den des Täters entspricht.1278 

Im Ergebnis ist zu konstatieren, dass das Schuldprinzip nicht mit dem 
Verhältnismässigkeitsgrundsatz ersetzt werden kann, lässt sich doch ausLetz- 
terem gerade nicht ableiten, wie die Strafhöhe gestützt auf das Verschulden 
des Täters - zu seinen Gunsten - begründet und begrenzt werden kann. Nur 
im Falle der strafbestimmenden Funktion des Verschuldens könnte das Ver- 
hältnismässigkeitsprinzip -im Falle des Zulassens einer Strafe unterhalb der 
Verschuldensgrenze - einen die Strafhöhe limitierenden Faktor darstellen. 


a2. Prävention 


Es stellt sich nun die Frage, ob neben dem Verschulden auch noch präventive 
Überlegungen Eingangin die Strafzumessungi.e.S. finden können bzw. dürfen. 
Im Folgenden gilt es, dies anhand der bekannten Aufteilung von Spezial- und 
Generalprävention durch methodische Auslegung darzulegen. Es sei vorweg- 
zunehmen, dassin den folgenden Abschnitten oftmals von einer Strafe die Rede 
ist, welche sich noch innerhalb oder schon ausserhalb des Schuldrahmens 


1275 HAAG (1970), 31; KASPAR, in: Juristentag, C 91. 
1276 Siehe hinten I.D.2.a.a4.ii. 
1277 Vgl. A. KAUFMANN, in: FS Lange, 31f.; SCHMIDHÄUSER? (1975), 108. 


1278 FRISCH, NStZ 2013, 252f., spricht von einer «wertrationalen Verhältnismässigkeit sehr 
speziellen Inhalts»; vgl. A. KAUFMANN, in: FS Lange, 32f. 
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befindet. Davon ist zwar schon Notiz zu nehmen, was es damit aber genau für 
eine Bewandtnis hat, wird eingehend im darauffolgenden Abschnitt unter 
1.D.2.a.a3. erläutert. 


i.  Spezialprävention 
Ob und inwieweit es bei der Strafzumessung i.e.S. möglich und erlaubt ist, 
präventive Gesichtspunkte miteinzubeziehen, ist eine schon seit geraumer 
Zeit diskutierte Frage.1279 Art. 63 StGB/1937 hielt bis zum Inkrafttreten der 
revidierten Bestimmung von Art. 47 StGB lediglich fest, dass das Gericht die 
Strafe nach dem Verschulden des Täters zu bemessen habe, wobei die Beweg- 
gründe, das Vorleben und die persönlichen Verhältnisse des Schuldigen zu 
berücksichtigen waren. Die alte Bestimmung hatte sich nach dem Gesetzes- 
wortlaut somit einzignach dem Verschulden zu richten. 1280 Dies zeigte sich auch 
schon bei den Vorentwürfen von 1894 (Art. 35), 1896 (Art. 38) und 1903 (Art. 47). 
Dort- etwain Art. 47 VE-StGB/1903 - hiess es ebenfalls: «Der Richter bemisst die 
Strafe nach der Schuld des Täters und berücksichtigt dabei die Beweggründe, 
das Vorleben und die persönlichen Verhältnisse des Schuldigen.» Das «dabei» 
implizierte, dass das Gericht die darauffolgenden Umstände innerhalb des 
Massprinzips des Verschuldens berücksichtigen musste und dadurch kein Platz 
mehr für weitergehende spezialpräventive Überlegungen gewesen wäre.1281 
CARL STOOSS selbst war indes grundsätzlich davon überzeugt, dass das 
Strafrecht sich nicht nur aufden Schuldausgleich beschränken dürfe; «wich- 
tiger als die Vergeltung des begangenen Unrechts an dem Übelthäter [...sei] 
es für den Staat, dem Verbrechen vorzubeugen».1282 Die eigentliche Strafzu- 
messungi.e.S. sollte jedoch weiterhin rein nach der Schuld des Täters bemes- 
sen werden. So führte STOOSS aus, dass der Entwurfdes Strafgesetzbuchs auf 
dem Grundsatz «Keine Strafe ohne Schuld. Strafe nur nach Mass der Schuld» 
beruhe.1283 Der Entwurflehne daher auch eine «Zweckstrafe» im Sinne der 
Lehre FRANZ VON LISZTS’ («Besserung der besserungsfähigen und besse- 
rungsbedürftigen Verbrecher [...]; Abschreckung der nicht besserungsbe- 


1279 HK StGB*-WOHLERS, Art. 47 N 21. 

1280 Vgl. dazu SCHULTZ AT Il#, 77; STOECKLIN (1971), 53; STRATENWERTH/BOMMER ATI, 
$5N69. 

1281 G. MAURER (1945), 36. 

1282 Motive VE-StGB/1893, 35; dabei machte Stooss jedoch darauf aufmerksam, dass die 
vorbeugende Tätigkeit eigentlich der Polizei zufalle (35f.); vgl. auch STOOSS, ZStrR 
1894, 231; DERS., ZStrR 1901, 386 («Dass der Endzweck aller Strafgerechtigkeit nicht in 
der Vergeltung beruht, istkeineneue Erkenntnis [...]»); gleicher Meinung auch LUDWIG, 
ZStrR 1959, 218 Fn. 9. 


1283 STOOSS, ZStrR 1930, 261; DERS., ZStrR 1924, 27; vgl. auch EXNER, ZStrR 1917, 198. 
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dürftigen Verbrecher; [...] Unschädlichmachung der nicht besserungsfähi- 
gen Verbrecher.»)1284 ab, wonach der Strafzweck je nach Art der Kriminali- 
tät verschieden sei.1285 Gemäss VON LISZT solle nicht die Schuld des Täters, 
sondern sein Zustand die Art und das Mass der Strafe bestimmen, was als 
Strafzweck die Spezialprävention hervorhebe.1286 Im Gegensatz dazu wolle 
jedoch der schweizerische Entwurf des Strafgesetzbuchs den Gewohnheits- 
verbrecher nicht «durch Strafe unschädlich machen, sondern durch die si- 
chernde Massnahme der Verwahrung, weil Gewohnheitsverbrecher für die 
Strafe nicht mehr empfänglich» seien.1287 Spezialpräventive Überlegungen 
sollten entsprechend einzig Grundlage der sichernden Massnahmen sein 
und nicht zuletzt auch Massregeln für unzurechnungsfähige Täter zur Ver- 
fügung stellen.1288 sTOOss entwickelte auf dieser Grundlage auch sein Sys- 
tem der Doppelspurigkeit von Strafen und Massnahmen.1289 Entsprechend 
war durch ihn eine direkte Berücksichtigung spezialpräventiver Umstände 
zwecks Festsetzung der Strafhöhe nicht vorgesehen; deren allfällige indi- 
rekte Auswirkungen warenvielmehr einunvermeidbares Nebenprodukt.1290 
Dieselbe Ansicht vertrat STOOSS auch noch nach seiner Berufung als Profes- 
sor an die Universität Wien 1896.1291 So hielt er in seinem Lehrbuch zum öster- 
reichischen Strafrecht fest, dass «es [...] zwar sehr wünschenswert [sei], dass 
die Strafe den Schuldigen bessere. [...] Besserung und Unschädlichmachung 
des Schuldigen [seien jedoch] nicht Zweck der Strafe.»1292 

Gegen STOOSS’ Ansichtregtesich jedoch Kritik. So wurde vorgebracht, dass 
eine reine Vergeltungsstrafe eine Behandlung des Täters im Sinne der Resozia- 
lisierung nicht zulasse; so könnte eine Strafe zwar durchaus «gerecht», im Hin- 
blick auf die Verbrechensverhütung jedoch sehr unzweckmässig sein.1293 


1284 VONLISZT (1905), 166; dazu auch MONA, ZNR 2013, 25. 


1285 STOOSS, ZStrR 1930, 261; s.a. U.GERMANN, Rg 2009, 93; STOOSS, ZStrR 1896, 168; DERS., 
ZStrR 1905, 1. 


1286 STOOSS, ZStrR 1930, 261. 
1287 STOOSS, ZStrR 1930, 262; DERS., ZStrR 1905, 4. 


1288 STOOSS, ZStrR 1930, 159 («Die Dauer der Strafe wird durch die Schuld des Täters bestimmt, 
die Dauer der sichernden Massnahme durch ihren Zweck. Die Dauer der Strafe wird fest 
bestimmt, die Dauer der sichernden Massnahme ist unbestimmt [...]»); s.a. MONA, ZNR 
2013, 25. 


1289 Dazu m.w.H. U. GERMANN, ZStrR 2009, 152 ff.; DERS., in: Studer/Tanner/Opitz, 195 ff.; 
MONA, ZNR 2013, 25 ff. 


1290 Siehe etwa STOOSS, ZStrR 1924, 31 («Der schweizerische Strafgesetzentwurf stellt das 
geschichtlich begründete Vergeltungsstrafrecht in den Dienst des Güterschutzes»). 


1291 Vgl. dazu PAHUD DES MORTANGES?, 272. 
1292 STOOSS2, 190. 
1293 PFENNINGER, SJZ 1934, 213. 
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Die Vergeltungsstrafe könne zwar zufällig im Einzelfall der Behandlungsbe- 
dürftigkeit des Täters entsprechen, weit zahlreicher seien aber die Fälle, dasie 
dieser direkt entgegenwirke.1294 

Bereits bei der Ausarbeitung des Strafgesetzbuches gab es daher auch 
Stimmen, die der Prävention beider Strafzumessung eine Rolle zuteilwerden 
lassen wollten. War das Ziel der Strafandrohungen im Besonderen Teil des Straf- 
gesetzes unbestrittenermassen das der Generalprävention, sollten durch die 
eigentliche Strafzumessung auch Ziele der Spezialprävention verfolgt werden 
dürfen.1295 Die Verhütung weiterer Straftaten durch den Täter hätte spezial- 
präventiv durch eine Strafe zu erfolgen, durch die am «ehesten eine günstige 
Wirkung auf [...ihn] erwartet werden» könnte.1296 Dass sich entsprechende 
Meinungen im Gesetzgebungsverfahren vermehrt durchsetzen konnten, ist 
wohlauch darin zu verorten, dass STOOSS im Jahre 1896 einem Rufals Profes- 
sor an die Universität Wien folgte und das Projekt nur mehr aus der Ferne ver- 
folgen konnte.1297” Zwar wurde ernochin den Vorberatungen zum Vorentwurf 
von 1903 miteinbezogen, jedoch war es ihm nicht mehr möglich, einen prägen- 
den Einfluss auf die Beratungen zu nehmen.1298 An den Beratungen der zwei- 
ten grossen Expertenkommission ab April 1912 nahm sTOOss überhaupt nicht 
mehr teil.1299 Die Ansicht, durch die Strafe präventiv auf den Täter einzuwir- 
ken, fand sich schliesslich auch in der Botschaft des Bundesrates an die Bun- 
desversammlung von 1918. Dort hiess es: «Da war es notwendig, dem Richter 
Grundsätze vorzuschreiben, nach denen er die Strafe innerhalb des Rahmens 
zu bemessen habe (Art.60). Diese Grundsätze weisen ihn daraufhin, dieinnern 
und äussern Ursachen der Tat zu erforschen, die Stärke des verbrecherischen 
Hanges und die Beeinflussbarkeit des Täters durch die Strafe.»1300 

Obwohl es auch weiterhin Stimmen gab, die sich - gestützt auf den Wort- 
laut von Art. 63 StGB/1937- gegen den Einbezug von (spezial)präventiven Straf- 
zwecküberlegungen bei der Strafzumessungi.e.S. aussprachen, 1301 setzte sich 


1294 PFENNINGER, SJZ 1934, 213. 

1295 Erläuterungen VE-StGB/1908, 98f.; HAFTER2, 252f. 

1296 Erläuterungen VE-StGB/1908, 99. 

1297 Vgl. dazu PAHUD DES MORTANGES?, 272. 

1298 GSCHWEND, ZStIR 1994, 51; vgl. auch vorne 1.C.4.f. 

1299 Siehe für die Liste der Kommissionsmitglieder Protokoll-1/1912, 1f.; GSCHWEND, ZStrR 
1994, 52. 

1300 Botschaft, BBl 1918 IV, 24. 


1301 So etwa DUBS, FG SJ, 17 («Art. 63 erwähnt den Erziehungszweck nicht [...]. Der Gesetz- 
geber will, dass die Strafenach dem Verschulden bemessen werde, nichtnach der voraus- 
sichtlichen Dauer einer Nacherziehung. Es dürfte deshalb richtig sein, den Gesichts- 
punktder Spezialprävention beider Strafzumessunggänzlich ausser acht zu lassen [...)»); 
HUTH, ZStrR 1942, 62 («[...] haben neben der Regel des Art. 63 StGB grundsätzlich keine 
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in der Lehre zusehends die Überzeugung durch, dass präventive Umstände 
bei der Zumessung der Strafe zu beachten seien.1302 Dabei wurden bereits früh 
durch eine weite Interpretation des Wortlauts spezialpräventive Grundsätze 
in Art. 63 StGB/1937 hineingelesen. Dies geschah insb. durch eine extensive Aus- 
legung des Umstands der «persönlichen Verhältnisse».1303 Zu den persönlichen 
Verhältnissen könnten so auch die Erziehungsbedürftig- und die Erziehungs- 
fähigkeit des Täters gezählt werden.1304 Gestützt werde diese Auslegeord- 
nung dadurch, dass ab dem Vorentwurf von 1908 der frühere Gesetzeswort- 
laut «Der Richter bemisst die Strafe nach der Schuld des Täters und berück- 
sichtigt dabei die Beweggründe [...]» insofern abgeändert worden sei, als das 
Wort «dabei» verschwunden sei. Dies seieinausdrücklicher Hinweis darauf, 
dass die Beweggründe, das Vorleben sowie die persönlichen Verhältnisse sich 
nicht zwingend nur auf das Verschulden beziehen müssten.1305 Des Weiteren 
wurde die Meinung vertreten, dass derin Art. 63 StGB/1937 enthaltene Katalog 
an Strafzumessungsgründen nicht abschliessend sei; zulässig müsse es ent- 
sprechend sein, aus den allgemeinen Strafzwecken weitere Strafzumessungs- 
gründe abzuleiten, durch welche die Verschuldensstrafe bis zueinem gewissen 


Erwägungen über den Strafzweck Platz [...]»); LUDWIG, ZStrR 1959, 218 Fn. 9 («Jeder zu- 
verlässige Massstab würde dahinfallen, wenn der Richter - in Missachtung von Art. 63- bei 
seinen Überlegungen nicht vom Ausgleichsgedanken ausgehen, sondern auf die Erzie- 
hungsbedürftigkeit des Beschuldigten oder den Gesellschaftsschutz abstellen wollte [...]»); 
STOECKLIN (1971), 69 («[...] ist der Ansicht, dass das Verschulden umfassender Strafzu- 
messungsgrund sei, der Vorzug zu geben |...]»); StGB KK!, Art. 63 N9; vgl. auch CORBOZ, 
ZBJV 1995, 11f. 


1302 P. ALBRECHT, ZStrR 1991, 55f.; DIEZ (1944), 6; GREINER, in: Bänziger/Hubschmid/Soll- 
berger, 128f.; HAFTER2, 355; G. MAURER (1945), 38 («Tatsache ist aber, dass die Vergel- 
tungsstrafein gewissen Fällen in Hinsicht aufden Gesellschaftsschutzunddie Verbrechens- 
verhütungunerfreuliche Resultate zeitigt, und dass in solchen Fällen dieDurchbrechung 
des Prinzips «Strafzumessung nach der Schuld des Täters zugunsten des Prinzips «Straf- 
zumessung in Hinsicht auf Besserung des Täters und Verbrechensverhütung angezeigt 
ist [...]»); PETRZILKA (1942), 89 («Obwohl Art. 63 StGB [...] die Gefährlichkeit des Täters 
und seiner Handlungnicht mehr besonders hervorhebt, kann doch kein Zweifeldarüber 
bestehen, dass die Gefährlichkeit des Täters [...] beider Strafzumessungnach StGB [...] vom 
Richter zu berücksichtigen ist [...]»); REHBERG7, 72; SCHWANDER2, RZ. 429; STRATEN- 
WERTH AT II, §7 N 60 m.w.H.; vgl. auch KILLIAS/AEBI/KUHN®, Rz. 658; MONA, ZNR 2013, 
28; NAY, ZStrR 1994, 182; PFENNINGER, SJZ 1934, 215. 


1303 HAFTER2, 355 («Eine gute Abklärung der persönlichen Verhältnisse gibt auch Auskunft 
über die voraussichtliche Wirksamkeit einer zu verhängenden Strafe [...]»); G. MAURER 
(1945), 39, 50f., 56; so auch schon Votum Gautier, Protokoll-I/1912, 359 («[la] situation 
personnelle dans le sens le plus étendu du terme»). 


1304 G. MAURER (1945), 39, 51. 

1305 G. MAURER (1945), 39; demistjedoch entgegenzuhalten, dass der französische Gesetzes- 
text in Art. 63 StGB/1937 weiterhin den Ausdruck «en tenant compte», also «wobei er/sie 
...berücksichtigt» verwendete («Lejugefixerala peine d’après la culpabilitédu délinquant, 
en tenant compte des mobiles, desantécédents etde la situation personnelle de ce dernier»). 
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Grad korrigiert werden könne.1306 Einig war sich die Lehre dahingehend, dass 
aus Gründen der Spezialprävention keine Strafe ausgesprochen werden dürfe, 
die über das der Tat entsprechende Verschulden hinausgehe. 1307 Diesistauch 
gemäss h.L. und Praxis (fast) unbestritten1308 und entspricht zudem der un- 
tersuchten strafbegrenzenden Funktion der Schuld.1309 Im Rahmen der Teil- 
revision des Strafgesetzbuchs wurde bei den Beratungen der Expertenkom- 
mission 1954 bereits der Vorschlag eingebracht, beim allgemeinen Strafzu- 
messungsgrund nach Art. 63 StGB/1937 auch die Berücksichtigung spezial- 
präventiver Überlegungen ins Gesetz aufzunehmen. Diesem Vorschlagwurde 
damals jedoch entgegengehalten, dass er dem Schuldprinzip widerspreche, 
woraufer (noch) keinen Eingang in die Bestimmung fand.1310 

Das Bundesgericht führte in seiner älteren Rechtsprechung zu den kan- 
tonalen Strafgesetzbüchern noch aus, dass die Strafe der «Vergeltung einer 
[...] Übeltat» resp. «comme moyen de répression» diene.1311 Auch nach In- 
krafttreten desSchweizerischen Strafgesetzbuchs betonte die höchstrichter- 
liche Rechtsprechung im Jahre 1951 zunächst noch den «Sühnezweck» der 
Strafe.1312 Rund 20 Jahre später - und damit kurz nach der Teilrevision des 
Sanktionenrechts von 19711313 - äusserte sich das Bundesgericht nun jedoch 
dahingehend, dass der Hauptzweck der Strafe die Verhinderung künftiger 
Delikte und damit die Resozialisierung des Täters sei.131 Ein Täter solle 
durch die Strafe nach Möglichkeit nicht aus einer günstigen Entwicklung 


1306 Vgl. REHBERG’, 72; SCHULTZ AT II#, 78; STOECKLIN (1971), 69, M.w.H.; s.a. ROXIN, in: FG 
Schultz, 469: s. dazu eingehend hinten I1.D.2.a.a3. 


1307 REHBERGT, 72; SCHULTZ AT II4, 78; SCHWANDER2, RZ. 429; VON WERDT (1956), 72. 


1308 BGE1341V 60, E. 7.3.2; P. ALBRECHT, ZStrR 2013, 395f.; GERMANIER (2019), 114; JOSITSCH/ 
EGE/SCHWARZENEGGER, 118f.; STOECKLIN (1971), 56f.; STRATENWERTH/BOMMER AT 
II3, §5 N70; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N16; BSK StGB I4-WIPRÄCHTI- 
GER/KELLER, Art. 47 N 74; HK StGB*-WOHLERS, Art. 47 N22; a.M. Komm. StGB?-KELLER, 
42 («Wortlaut, Systematik und Logik des neuen Artikels 47 erlauben aber auch ein Abwei- 
chen nachoben [...], über dieschuldangemessene Strafe hinaus, wenn diese Umstände 
ungünstig sind [...)»); für die deutsche Lehre vgl. MK?-MAIER, $46 N 49. 


1309 Vgl. vorne I.D.2.a.a1.iv. 
1310 Protokoll-I/1954, 38 ff. 


1311 BGE 121523, E.3: «[...] Natur einer im öffentlichen Interesse zur Vergeltung einer straf- 
würdigen Übeltat ausgesprochenen Strafe [...]»; 31457, E.2. 

1312 BGE771V 129, E.2: «Dieambulante Behandlung dagegen, selbst wenn sie mit Unannehm- 
lichkeiten verbunden ist, erfüllt den Sühnezweck der Strafe nicht.» 

1313 Vgl. vornel.C.5. 

1314 BGE 98 IV 199, E.3a («Die Strafe bezweckt in erster Linie eine Resozialisierung des Täters 
und damiteinen Schutz der Gesellschaft vor künftigen deliktischen Handlungen [...])»); 118 


IV 337, E. 3c («Das Strafrecht dient in erster Linie nicht der Vergeltung, sondern der Ver- 
brechensverhütung»); 119 IV 125, E.3c; 124 IV 246, E. 2b; 129 IV 161, E. 4.2;143 IV 1, E. 5.4.1. 
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herausgerissen werden (Grundsatz des nil nocere).1315 Das Bundesgericht 
bediente sich dabeider Argumentation, dass der Gesetzgeber die Resoziali- 
sierung als erklärtes Ziel des Strafvollzugs ausgegeben habe. Da die Strafzu- 
messung eine Einheit bilde, müsse sie u.a. auch die möglichen Bedingungen 
bedingt vollziehbarer Strafen mitberücksichtigen.1316 So seien Sanktionen, 
welche die Besserung des Täters gewährleisten würden, zu verhängen und 
solche, die dem Anliegen der Verbrechensverhütung zuwiderliefen, möglichst 
zu vermeiden. Dies gelte nicht nur im Bereich der Massnahmen, sondern für 
das ganze strafrechtliche Sanktionensystem und damit auch für die Strafzu- 
messung.1317 Auch in der neueren Rechtsprechung weist das Bundesgericht 
daraufhin, dass dem Anliegen der (positiven) Spezialprävention grundsätz- 
lich ein Vorrang zukomme.1318 

Dieser Auslegung der h.L. und Praxis hat schliesslich auch der Gesetzge- 
ber mit der Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches Nachach- 
tung verschafft und als nunmehr geltendes Recht kodifiziert.1319 So statuiert 
Art. 47 Abs. 1 Satz 2 StGB seit dem 1. Januar 2007, dass das Gericht neben dem 
Vorleben und den persönlichen Verhältnissen neu auch die Wirkung der Strafe 
auf das Leben des Täters berücksichtigt. Dadurch wird nun der Grundsatz der 
positiven Spezialprävention im Sinne der Resozialisierung explizitim Gesetz 
genannt.1320 Dabei handelt es sich nicht um eine Kann-Vorschrift, sondern 
um eine bindende Anordnung. Es liegt mithin nicht im Ermessen des Ge- 
richts, diesen Punkt in die Strafzumessung miteinzubeziehen. Eine Konzep- 
tion, welche die Strafzumessung;i.e.S. alleine nach dem Mass der Schuld vor- 
nehmen will, ist entsprechend mit dem Gesetzeswortlaut nicht mehr zu ver- 
einbaren. Das Ziel der Besserung und Resozialisierung ist — wie bereits vom 
Bundesgericht argumentiert wurde -auchim Strafvollzugein entscheidender 


1315 Vgl. etwa BGE 105 IV 21, Regeste; 119 IV 125, E. 3c; s.a. BGE 134 IV 17, E. 3.2; BGer, Urteil 
6S.59/2005 vom 2. Oktober 2006, E. 7.4; 65.348/2004 vom 20. Januar 2005, E. 4.1; S. 
dazu auch HK StGB4-WOHLERS, Art. 47 N22. 


1316 BGE 118 IV 337, E. 3c; vgl. dazu auch CORBOZ, ZBJV 1995, 11f. 
1317 BGE 118 IV 337, E. 3c. 


1318 BGE 143 IV 1, E. 5.4.1 («[...] dient das Strafrecht in erster Linie nicht der «Vergeltung, son- 
dern der Verbrechensverhütung [...]»); 134 IV 1, E. 5.4.1; 129 IV 161, E. 4.2. 


1319 GREINER, in: Bänziger/Hubschmid/Sollberger, 129; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, 
119; StGB PK#-TRECHSEL/ M. SEELMANN, Art. 47 N 14; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KEL- 
LER, Art. 47 N69; HK StGB#-WOHLERS, Art. 47 N22; vgl. auch KILLIAS et al.2, Rz.1216; 
STRATENWERTH/BOMMERAT IB, §5 N69ff. 


1320 Botschaft, BBl1999 II, 2060; BGer, Urteil6B_14/2007 vom 17. April 2007, E. 5.2; GERMA- 
NIER (2019), 113; Komm. StGB2-KELLER, 42; vgl. auch StGB PK?-TRECHSEL/M.SEELMANN, 
Art. 47 N14; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N 69; HK StGB*-WOHLERS, 
Art.47N22. 
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Faktor. Dies zeigt sich an der Regelung von Art. 75 Abs. 1 StGB zum Freiheits- 
entzug, demgemäss der Strafvollzug das soziale Verhalten des Gefange- 
nen-insb. die Fähigkeit, straffrei zu leben - zu fördern hat. Die Konsequenz 
des auch in der Strafzumessung zu beachtenden Resozialisierungsziels ist 
folglich, dass, wenn immer möglich, von einer härteren Strafe-insb. von 
einem längeren Freiheitsentzug- abzusehen ist, sich die (positiv) spezialprä- 
ventiven Gesichtspunkte mithin grundsätzlich zugunsten des Täters auswir- 
ken.1321 Eine Resozialisierungkann nach dem heutigen Wissensstand nämlich 
nur in Ausnahmefällen durch eine längere Strafdauer erreicht werden.1322 
Vielmehr dürfte es als gesichert gelten, dass längere Freiheitsstrafen eine 
Wiedereingliederung des Täters in die Gesellschaft erschweren und eine da- 
rauf gestützte Straferhöhung nur äussert selten zusätzliche positiv-spezial- 
präventive Effekte mit sich bringt.1323 

Fraglich ist nun, ob neben Überlegungen der Besserung auch Aspekte 
der negativen Spezialprävention, d.h. der Sicherungund Abschreckung, Ein- 
gangin die Strafzumessungi.e.S. finden können bzw. dürfen, was entspre- 
chend zu einer höheren Strafe führen würde. In der früheren Lehre wurde 
durchaus die Ansicht vertreten, dass eine dem Verschulden entsprechende 
Strafe in bestimmten Fällen nicht ausreiche, um einen Täter von weiteren 
Straftaten abzuhalten.1324 Vielmehr sei eine höhere Strafe auszusprechen, um 
den Täter dadurch möglicherweise zu bessern oder aber ihn zumindest von 
der Begehung weiterer Delikte abzuhalten (in der neueren Lehre sind - soweit 
ersichtlich - keine vergleichbaren Ausführungen auffindbar).1325 Auch das 
Bundesgericht gerät in seiner Argumentation noch heute in das Fahrwasser 
der negativen Spezialprävention, wenn es vom «Warneffekt» einer Strafe oder 
von der «Unbelehrbarkeit» eines Straftäters spricht. 1326 

Würde man nun Sicherungsüberlegungen in die Strafzumessung i.e.S. 
einfliessen lassen, käme man zu Abgrenzungsschwierigkeiten mit dem dem 
schweizerischen Strafrecht inhärenten doppelspurigen Strafen- und Mass- 


1321 HÄRRI, ZStrR 1998, 216; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERI, 119. 


1322 FRISCH, ZStW 1987, 365; KASPAR, in: Juristentag, C 33. 

1323 HÄRRI, ZStrR 1998, 216; KASPAR, in: Juristentag, C 33; PALLIN (1982), Rz. 8; STAHL (2015), 
153. 

1324 G. MAURER (1945), 38 («Man wird z.B. einem Dieb, der häufig delinquiert, sich aber nur 
kleine Diebstähle zuschulden kommen lässt, nicht ständig die geringen Strafen, die das 
Vergeltungsprinzip fordert, zumessen»). 

1325 G. MAURER (1945), 38. 

1326 BGer, Urteil6B_510/2015 vom 25. August 2015, E.1.5 («Von diesen Strafen wäre ein nach- 
haltiger Warneffekt zu erwarten gewesen. Der Beschwerdeführer [...] erweist sich als 
unbelehrbar |[...]»). 
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nahmensystem.1327 Ausserhalb der Strafzumessungi.e.S. beherrschen spe- 
zialpräventive Umstände das Strafrecht nämlich schon weitaus umfangrei- 
cher.1328 Wird eine Schuldstrafe mangels Schuldfähigkeit gar nicht verhängt 
oder reichtsie - bei Vorliegen gewisser zusätzlicher Umstände - nicht aus, um 
besondere präventive Bedürfnisse - insb. aufgrund einer beim Täter noch 
vorliegenden Gefährlichkeit - zu erfüllen, kann gegen den Täter - bei gegebe- 
nen Voraussetzungen - eine Massnahme verhängt werden.1329 Im Gegensatz 
zu den schuldangemessenen Strafen beziehen sich Massnahmen nämlich 
weder vom Grundsatz her noch in Bezug auf ihr Mass auf die Schuld des 
Täters.1330 Könnte man bezüglich der Höhe der Strafe rein auf Sicherungs- 
überlegungen abstellen, würde sich eine zweite Massnahmenspur beigewis- 
sen Massnahmen3331 mithin erübrigen.1332 

Auch hinsichtlich der individuellen Abschreckung sprechen mehrere 
Gründe gegen deren Berücksichtigung bei der Strafzumessungi.e.S. So fin- 
det die negative Spezialprävention keinen Rückhalt in Art. 47 StGB. Insofern 
lässt sich die Frage aufwerfen, ob dies nicht dasin Art. 1 StGB — sowie in Art. 7 
Abs.1 EMRK- enthaltene Legalitätsprinzip (nulla poena sine lege)!333 ver- 
letzt.1332 Demgemäss darf eine Strafe nämlich nur wegen einer Tat verhängt 
werden, die das Gesetz ausdrücklich unter Strafe stellt. Aus dem Legalitäts- 
prinzip leitet sich das sog. Bestimmtheitsgebot (nulla poena sine lege certa) ab, 
wonach eine Norm so präzise formuliert sein muss, dass «der Bürger sein Ver- 
halten danach richten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens miteinem 
den Umständen entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kann».1335 Mit 
den Folgen ist damit auch die Höhe der Strafe gemeint, welche die betreffende 


1327 Dazu DUBS, FG SJ, 18; BSK StGB I4-HEER, Vor Art. 56 N1ff.; STOECKLIN (1971), 55f. («Die 
Ergänzungdes Strafensystems durch ein System [...] sichernder Massnahmen wäre sinn- 
los, wenn der Strafe die gleiche Funktion zukäme wie den Massnahmen»). 


1328 Vgl. etwa CONINX, recht 2019, 28f.; PFENNINGER, SJZ 1934, 214. 
1329 DUBS, in: FG SJ, 18; GETHT, Rz. 550; OFK StGB21-HEIMGARTNER, Art. 47 N17. 
1330 Siehe etwa BGE 120 IV 1, E.2; BSK StGB I4-HEER, Vor Art. 56 N1. 


1331 Zudenken wäre etwa an die Massnahme der Verwahrung, die nach Art.64.Abs.ılit.a 
StGB nicht zwingend eine psychische Störung des Täters voraussetzt, vgl. dazu StGB 
PK4#-TRECHSEL/PAUEN BORER, ATt.64N9. 

1332 ROXIN, in: FG Schultz, 472. 


1333 Siehe dazu BSK StGB I#4-POPP/BERKEMEIER, Art.1N1ff.; StGB PK4-TRECHSEL/FATEH- 
MOGHADAM, Art.1N1. 

1334 Vgl. zum österreichischen Recht PALLIN (1982), Rz. 10 («[...] jedes Quäntchen Strafe, 
das, wie die Generalprävention, nicht auf die Bestimmungen über die Strafbemessung 
zurückgeführt werden kann, eine Strafe ohne Gesetz [...] ist»). 

1335 BGE 141 IV 279, E. 1.3.3; 138 IV 13, E. 4.1; vgl. auch BGE 119 IV 242, E.1c; BSK StGB I*- 
POPP/BERKEMEIER, Art.1N45ff. 
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Straftat mit sich bringt.1336 Im Falle der Strafzumessung i.e.S. ist somit frag- 
lich, ob die durch Anwendung individueller Abschreckung erhöhte Strafe für 
die betroffene Person in ihrem Ausmass erkennbar gewesen sein konnte.1337 
Die schweizerische höchstrichterliche Rechtsprechung hat sich, soweit 
ersichtlich, noch nicht mit dieser Problematik auseinandersetzen müssen. 
Im Gegensatz dazu wurde diese Frage dem EGMR im Hinblick auf das öster- 
reichische Strafzumessungsrecht vorgelegt. Der damalige Beschwerdeführer 
brachte vor, dass das österreichische Gericht u.a. gegen Art. 7 Abs. 1 EMRK ver- 
stossen habe, indem es beider Festsetzung der Strafe entgegen dem Gesetzes- 
wortlaut Aspekte der Abschreckung (Spezial- und Generalprävention) berück- 
sichtigt habe.1338 Vergleichbar mit dem Schweizerischen Strafgesetzbuch äus- 
sertsich das österreichische Regelwerk gem. $ 32 Abs. 1 StGB/Ö dahingehend, 
dass nur die Schuld des Täters Grundlage für die Bemessung der Strafe dar- 
stellt. Hinsichtlich der Prävention werden in $ 32 Abs. 2— wie in Art. 47 Abs. 1 
StGB — «die Auswirkungen der Strafe und anderer zuerwartender Folgen der 
Tat auf das künftige Leben des Täters in der Gesellschaft» im Sinne der posi- 
tiven Spezialprävention genannt.1339 Dem österreichischen Strafgesetzbuch 
nicht explizit entnehmbar ist hingegen - wie beim Schweizer Strafgesetzbuch — 
die Berücksichtigung der negativen Spezial- sowie allgemein der Generalprä- 
vention für die Strafzumessung.1340 Der EGMR bestritt dies in seinen Ausfüh- 
rungen zwar nicht, führte jedoch aus, dass es seit Langem gefestigte Rechtspre- 
chung undh.L. in Österreich sei, dass die Schuld des Täters nur den möglichen 
Strafumfangim konkreten Fall definiere.1341 In diesem Bereich könnten u.a. 
auch Aspekte der Abschreckungberücksichtigt werden. Diese Auslegungvon 


1336 Vgl. EGMR, Urteil i.S. Camilleri gegen Malta, 42931/10 vom 29. Mai 2013, Ziff.35 («An 
individualmust know from the wording of the relevant provision and, ifneedbe, with the 
assistance of the courts’ interpretation ofit, [...] what penalty will be imposed for the act 
and/or omission committed [...]»); vgl. auch HK EMRK?-MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/ 
KÖNIG, Art. 7 N16. 


1337 Die Bestimmungen von Art. 1 StGB und Art. 7 Abs. 1 EMRK unterscheiden sich darin 
insoweit, als in Ersterer die Berechenbarkeit des Entscheids ex post, in Letzterer hin- 
gegen exante gefordert wird, vgl. dazu EGMR, Urteili.S. Korbely gegen Ungarn, 9174/02 
vom 19. September 2008, Ziff. 73; BSK StGB I4-POPP/BERKEMEIER, Art.1N 48, 50; Komm. 
EMRK3-SINNER, Art.7 N16. 


1338 EGMR, Urteili.S. Wedeniggegen Österreich, 33448/96 vom 14. Dezember 1999, [A. Par- 
ticular circumstances ofthe case, keine Ziffern angegeben]. 


1339 Siehe dazu MEDIGOVIC/REINDL-KRAUSKOPF/LUEF-KÖLBL2, 68; Leukauf/Steininger?- 
TIPOLD, §32 N9. 

1340 Vgl. BURGSTALLER, RZ 1982, 147; KUNST, ÖJZ 1977, 482; MEDIGOVIC/REINDL-KRAUS- 
KOPF/LUEF-KÖLBL?, 69; Leukauf/Steininger?-TIPOLD, §32 N9. 


1341 EGMR, Urteil i.S. Wedenig gegen Österreich, 33448/96 vom 14. Dezember 1999, [B. 
Relevant domestic law and practice, keine Ziffern angegeben], u.a. unter Verweis auf 
BURGSTALLER, ZStW 1982, 127 ff. 
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832 StGB/Ö sei daher für den Beschwerdeführer vernünftigerweise vorher- 
sehbar gewesen. Entsprechend könne das Gericht keine Verletzung von Art. 7 
Abs. 1 EMRK erkennen.1342 

Dies bedeutet nun zwar, dass nach der Rechtsprechung des EGMR nicht 
nur ein unbestimmter Rechtsbegriffgenügend vorhersehbar ist, wenn er zuvor 
durch die Rechtsprechung hinreichend geklärt wurde, 1343 sondern, wieim 
soeben erwähnten Fall, auch dann, wenn sich ein der Bestimmung zugrunde 
gelegtes Element - wie das der Abschreckung- dieser Norm gar nichtentneh- 
men lässt. Sofern sich der EGMR nunjedoch auf die landestypische Auslegung 
der Lehre und Rechtsprechung stützt, gilt es hinsichtlich der Schweiz Folgen- 
des zu bedenken: Zum einen ist fraglich, wann eine hinreichende Klärung 
durch die Rechtsprechung vorliegt. So weit ersichtlich, hat sich das Bundes- 
gericht nichtingrundlegender Weise zum Strafzweck der negativen Spezial- 
prävention bei der Strafzumessungi.e.S. geäussert. Entweder wurde die The- 
matik nur angeschnitten, 1344 oder Überlegungen der individuellen Abschre- 
ckung wurden unbesehen mit Verschuldenserwägungen vermischt.1345 Es 
wäre daher wünschenswert, wenn das oberste Gericht, sofern es einen sol- 
chen Strafzweck zwecks Straferhöhungen weiterhin als zulässig erachtet, 
grundlegende Erwägungen zu dessen Anwendung anstellen und darlegen 
würde. Ansonsten bleibt fraglich, ob gestützt aufdie bestehende Rechtspre- 
chung von einer «hinreichenden Klärung» im Sinne der Rechtsprechung des 
EGMR gesprochen werden kann. Zum anderen ist anzuzweifeln, ob das gel- 
tende Rechteine solche Auslegung überhaupt zulassen würde. Der Gesetzes- 
text von Art. 47 Abs. 1 StGB lässt nämlich keine direkt vergleichbare Interpre- 
tation zu wie das österreichische Pendant. Im Gegensatz zu Art. 47 Abs. 1 StGB 
erlaubt $32 Abs. 1 StGB/Ö nämlich eine weitere Auslegung. Da die Schuld dort 
lediglich «Grundlage» der Strafzumessung bildet, ist die Berücksichtigung 
anderer, nicht genannter Strafzwecke für die österreichische Strafzumessung 
nicht per se ausgeschlossen. Die schweizerische Bestimmung hingegen ist 
enger gefasst, da das Verschulden nicht nur Grundlage der Strafe ist, sondern 
das Gericht die Strafe einzignach dem Verschulden des Täters bemisst, sofern 
es nicht selbst Ausnahmen davon — wie Überlegungen der Resozialisierung— 


1342 EGMR, Urteil i.S. Wedenig gegen Österreich, 33448/96 vom 14. Dezember 1999, [The 
law, keine Ziffern angegeben]. 

1343 Siehe dazu EGMR, Urteil i.S. Witt gegen Deutschland, 18397/03 vom 8. Januar 2007, 
Zif.1. 

1344 BGer, Urteil 6B_510/2015 vom 25. August 2015, E. 1.5 («Von diesen Strafen wäre ein nach- 
haltiger Warneffektzu erwarten gewesen. Der Beschwerdeführer [...] erweist sich als un- 
belehrbar»). 


1345 Vgl. dazu hinten I.D.2.b. 
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vorsieht.1346 So hat auch die Entstehungsgeschichte der Bestimmungen zur 
Strafzumessung gezeigt, dass mit der «Wirkung der Strafe aufdas Leben des 
Täters» die positive Spezialprävention angesprochen und damit grundsätz- 
lich keine höheren Strafen zwecks Abschreckung mitumfasst werden sollten. 

Und selbst wenn die fehlende Regelung der negativen Spezialprävention 
im Gesetz und dessen Entstehungsgeschichte nicht Gründe genug sein soll- 
ten, aufhöhere Strafen gestützt aufden Zweck individueller Abschreckung zu 
verzichten, so sprechen doch die schon dargelegten empirisch-kriminologi- 
schen Untersuchungen gegen deren pauschale Aussprechung, da eine solche 
abschreckende Wirkung nicht allgemein nachgewiesen werden konnte.1347 
Vielmehr können höhere Strafen zwecks Abschreckung des Tätersin den meis- 
ten Fällen gerade nicht zu seiner Resozialisierungbeitragen, da sich, wie auf- 
gezeigt wurde, insb. längere Freiheitsstrafen nur selten positiv auf die künftige 
Legalbewährung des Täters auswirken.1348 Damit würde einerseits der zwin- 
genden gesetzlichen Bestimmung hinsichtlich des Resozialisierungsgedan- 
kens von Art. 47 Abs. 1StGB sowie andererseits dem bereits zuvor vom Bundes- 
gericht gefassten Grundsatz des nilnocere1349 — der schon in den Ausführungen 
von EMIL ZÜRCHER İN den Erläuterungen zum Vorentwurfvon 1908 zu finden 
ist, wonach eine Strafe auszusprechen sei, durch die am «ehesten eine güns- 
tige Wirkung auf ...den Täter] erwartet werden» könne!350 — diametral ent- 
gegengewirkt werden. Es magin kriminologischer Hinsicht zwar vereinzelte 
Fälle geben, in denen eine individuelle Abschreckung den Täter von der Be- 
gehung weiterer Delikte abzuhalten vermag, eine pauschale Anwendung des 
Strafzwecks der negativen Spezialprävention bei der Strafzumessung ist je- 
doch aus den genannten Gründen abzulehnen. Vielmehr müsste das Gericht 
im konkreten Fallnachweisen können, dass die Abschreckung des Tätersihn 
mit hoher Wahrscheinlichkeit von zukünftiger Delinquenz abhielte. Dies ist 
aber im Einzelfall oft nur schwerlich möglich. Zudem dürfte auch in einem 
solchen Fallkeine Strafe ausgesprochen werden, die über das Mass des Ver- 
schuldens hinausgehen würde. 

Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass das Gesetz die Berücksichti- 
gung positiv-spezialpräventiver Zwecke bei der Festsetzung der Strafe seit der 


1346 ROXIN, in: FG Schultz, 471f.; STOECKLIN (1971), 59; vgl. auch SCHULTZ AT II4, 76 ff. 
1347 Vgl. vorne I.B.2.b. 


1348 Vgl. vorne I.B.2.b.; s.a. BRUNS/GÜNTGES, 111; FRISCH, ZStW 1987, 365; KASPAR, in: Juris- 
tentag, C33. 

1349 BGE 118 IV 337, E. 2c; 119 IV 125, E. 3c; BGer, Urteil 6S.59/2005 vom 2. Oktober 2006, 
E. 7.4; 6S.348/2004 vom 20. Januar 2005, E. 4.1; vgl. auch BGer, Urteil 6B_103/2007 vom 
12. November 2007, E. 5.4.3; HÄRRI, ZStrR 1998, 213. 

1350 Erläuterungen VE-StGB/1908, 99. 
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Revision des Allgemeinen Teils nun explizit und zwingend vorsieht. Bereits vor 
der Revision des Allgemeinen Teils gingen Teile der Lehre sowie die Rechtspre- 
chung davon aus, dass dies in Auslegung des Wortlauts von Art. 63 StGB/1937 
möglich sein musste. Auch im Gesetzgebungsprozess im Rahmen der Vorent- 
würfe zum Strafgesetzbuch wurde die Ansicht vertreten, dass die Verhütung 
weiterer Straftaten durch den Täter spezialpräventiv durch eine Strafe erfol- 
gen müsse, durch die am ehesten eine günstige Wirkung auf den Täter erwar- 
tet werden konnte. Nicht davon erfasst sind nach vorliegender Ansicht dabei 
höhere Strafen, die sich auf den Strafzweck der individuellen Abschreckung 
und der Sicherung stützen. 

Dass diese Auffassung insb. in der Praxis nicht vollumfänglich geteilt 
wird, werden die Ausführungen zu den einzelnen Strafzumessungskriterien 
zeigen, namentlich hinsichtlich des Vorlebens des Täters. Beidiesem Zumes- 
sungskriterium werden oftmals Schuld- und Präventionsgesichtspunkte mit- 
einander vermischt, wobei bei wiederholter Tatbegehungeine höhere Strafe 
u.a. gestützt aufÜberlegungen der individuellen Abschreckung (Verpassen 
eines «Denkzettels» für den Täter) ausgesprochen wird.1351 

Eine Antwort aufdie Frage, in welchem Ausmass nun solche (spezial-) 
präventiven Überlegungen Eingang in die Strafzumessung finden können, 
haben die bisherigen Ausführungen ebenfalls noch nicht gegeben. Dies wird 
hinten unter 1.D.2.a.a3. zu klären sein. 


ii.  Generalprävention 


Wie sieht es des Weiteren mit Überlegungen der Generalprävention aus? Dürfen 
sie in die Strafzumessung i.e.S. miteinbezogen werden? Dies ist— wie sogleich 
zu zeigen sein wird — äusserst umstritten. Weitgehend einig scheinen sich die 
h.L. und Praxis — wie bei der Spezialprävention - immerhin dahingehend zu 
sein, dass es unzulässigist, aufgrund generalpräventiver Überlegungen eine 
Strafe über das Mass der konkreten Schuld hinaus zu erhöhen.1352 Doch wie steht 
es mit der Zulässigkeit der Berücksichtigung generalpräventiver Überlegun- 
gen unterhalb des Höchstmasses der konkreten Schuld? Zur Beantwortung 
dieser Frage gilt es auch hier die negative von der positiven Generalprävention 


1351 Vgl. dazu eingehend hinten I.D.2.b.a2.i. 


1352 BGE 134 IV 60, E. 7.3.2 («Es ist nicht zulässig, über die nach dem Tatschuldprinzip be- 
messene Strafe aus Gründen der Generalprävention hinauszugehen [...])»); 118 IV 342, 
E.2g; BGer, Urteil 65.385/2001 vom 28. August 2001, E.2c/ee; P. ALBRECHT, SJZ 1983, 
265; DERS., ZStrR 2013, 395; DUBS, in: FG SJ, 19; HUTH, ZStrR 1942, 62; NAY, ZStrR 1994, 
182; PIGNAT/KUHN, ZStrR 2004, 256; SCHWANDER?, RZ. 429; STRATENWERTH/BOMMER 
ATIB,$5N70, 74; StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N12; HKStGB?-WOHLERS, 
Art. 47 N23; vgl. auch MK*-MAIER, $46 N 49; NEUMANN, in: Kindhäuser et al., 266; 
SCHULTZ AT II#, 76; anders aber wohl PETRZILKA (1942), 89. 
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zu unterscheiden, da sich daraus möglicherweise — wie bei der Spezialprä- 
vention — unterschiedliche Schlussfolgerungen ableiten lassen. 

Wie bereits ausgeführt wurde, hat die negative Generalprävention zum 
Ziel, die Allgemeinheit von der Begehung zukünftiger Straftaten abzuschre- 
cken.1353 Eine solche Funktion sollen gemäss Praxis und Lehre im Grunde 
schon die Strafandrohungen der Tatbestände im Besonderen Teil des Straf- 
gesetzbuchs - insb. bei Tatbeständen mit hohen Mindeststrafen - überneh- 
men.1354 Dieses Ziel wurde so auch in den Erläuterungen des Vorentwurfs 
zum Strafgesetzbuch von 1908 nach der Beratung der kleinen Expertenkom- 
mission explizit festgehalten.1355 Dadurch wende das Gericht sozusagen mit- 
telbar generalpräventive Zwecke aufdie Strafe an.1356 Nach vorliegender An- 
sicht orientiert sich der Gesetzgeber bei der Aufstellung der Strafandrohungen 
jedoch nicht nur an der negativen Generalprävention. So spielt auch das Schuld- 
prinzip eine entscheidende Rolle, da die Strafrahmen grundsätzlich einem 
typisierten (verschuldeten) Unrecht entsprechen sollten.1357 Zu Recht wird 
jedochkritisiert, dass Mindeststrafdrohungen damitgrundsätzlich nicht ver- 
einbar sind, ist es doch schwerlich möglich, losgelöst vom konkreten Fallim 
Voraus zu bestimmen, ein bestimmtes Delikt enthalte-ohne Einbezug von 
Strafmilderungsgründen - prinzipiell ein gewisses Mindestverschuldens- 
mass.1358 In der Lehre wird daher nicht ohne Grund vorgeschlagen, dass eine 
typisierte Tat-resp. Verschuldensschwere vermehrt (allein) durch eine entspre- 
chende gesetzliche Höchststrafe festgelegt werden könnte1359 oder eine Min- 
deststrafe nur dann festzuschreiben sei, wenn auch die Höchststrafe eine ge- 
wisseSchwelle überschreite, nicht jedoch bei Delikten, die eine «tiefe» Höchst- 
strafe (von maximalfünfJahren) vorsehen würden.1360 Hohe Mindeststrafen 


1353 Vgl. vorne I.B.2.c. 

1354 BGE 94 IV 107, E.7 («Die relativ scharfe Strafdrohung für Warenfälschung trägt dem 
Rechnung und enthält offensichtlich ein Moment der Generalprävention [...]»); JOSITSCH/ 
EGE/SCHWARZENEGGER9, 121. 

1355 Erläuterungen VE-StGB/1908, 98 («Diese Strafandrohungen sollen hauptsächlich der 
Generalprävention dienen, sie sollen durch die Androhung wirken, abhaltende Motive 
schaffen und müssen deshalb in ein gewisses Verhältnis zu dem zu schützenden Rechts- 
gutgesetztwerden.»). 

1356 P. ALBRECHT, ZStIR 1991, 56. 


1357 Vgl. Erläuterungen VE-StGB/1908, 98; so auch ZIPF (1977), 47. 


1358 BOMMER, ContraLegem 2019/2, 35 ff. («Es existiert keine «prästabilierte Harmonie zwi- 
schen einer Mindeststrafe und der im Einzelfall angemessenen Strafe [...])»); vgl. auch 
SIMMLER/WEDER, ZStrR 2019, 2018. 


1359 M.SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 746; vgl. auch BOMMER, ContraLegem 2019/2, 37. 


1360 BOMMER, ContraLegem 2019/2, 37; z.B. beider qualifizierten Sachbeschädigung nach 
Art.144 Abs. 3 StGB mit einer angedrohten Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu fünf 
Jahren Freiheitsentzug. 
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dürften mithin eher generalpräventiven Überlegungen entspringen, wobei 
es sich wohl neben dem Zweck der Abschreckungauch um das positive Merk- 
mal des Aufzeigens des Werts des jeweiligen Rechtsguts durch den Gesetz- 
geber handelt.1361 Würde sich der Gesetzgeber nämlich diesbezüglich nur auf 
den Strafzweck der allgemeinen Abschreckung abstützen, müsste er höhere 
Strafrahmen (und auch höhere Mindeststrafen) wohl insb. bei denjenigen 
Delikten einführen, die vergleichsweise häufigbegangen werden und eine 
hohe Nachahmungswahrscheinlichkeit aufweisen; dies würde damit aber 
wohl vermehrt Tatbestände der Alltagskriminalität betreffen und dort zu ver- 
gleichsweise unverhältnismässig hohen Strafrahmen führen.1362 

Eine solche Androhungsprävention istsodann nicht gleichzusetzen mit 
derjenigen Generalprävention, die angewendet würde, wenn für einenbe- 
stimmten Täter die Strafe zwecks Abschreckunganderer individuell erhöht 
würde (Verhängungsprävention).1363 Nur die Letztere hätte nämlich einen un- 
mittelbaren Bezug zur durch das Gericht vorgenommenen Strafzumessungim 
Einzelfall.1364 

In Art. 47 StGB finden sich keinerlei Anhaltspunkte, dass bei der Strafzu- 
messungi.e.S. die negative Generalprävention im Sinne der Verhängungsprä- 
vention als Strafzumessungsgrund zu beachten wäre. Dies allein muss aber 
gemäss der Lehre noch nicht deren Unzulässigkeit bedeuten.1365 So waren, 
wie besehen, in der Vorgängerbestimmungvon Art. 47 StGB (Art. 63 StGB/1937) 
neben dem Grundsatz des Verschuldens keine weitergehenden präventiven 
Strafzwecküberlegungen enthalten; gleichwohl wurden bereits früh durch eine 
weite Interpretation des Wortlauts insb. positiv-spezialpräventive Grundsätze 
in die Bestimmung hineingelesen.1366 Diese Auslegung fand breite Zustim- 
mungin Lehre und Praxis und wurde mit der Revision des Allgemeinen Teils 
des Strafgesetzbuchs schliesslich auch in die heute geltende Gesetzesbestim- 
mung überführt. Anders sieht es hingegen mit der Zulässigkeit individueller 


1361 BOMMER, ContraLegem 2019/2, 37. 

1362 Vgl. so etwa SCHERTENLEIB (1949), 40 («Die zunehmende Häufigkeit eines Deliktes ist 
[...]Strafzumessungsgrund [...]»); BRUNS, in: FS von Weber, 77; ZIPF (1977), 47. 

1363 Siehe für diese Termini BRUNS/GÜNTGES, 116; vgl. auch ZIPF (1977), 47 ff. 

1364 VON FEUERBACH3, 17, ging davon aus, dass die Zufügung der Strafe die notwendige 
Begründung der Wirksamkeit der gesetzlichen Androhungsei («/...]istder mittelbare 
Zweck [...] der Zufügung ebenfalls blosse Abschreckung durch das Gesetz»). 


1365 So etwa PETRZILKA (1942), 89 («Keine Rücksichtnahme aufgeneralpräventive Erwägun- 
gen beider Strafzumessung innerhalb der gesetzlichen Strafrahmen wäre [...] im Hinblick 
auf die Notwendigkeit der Verbrechensbekämpfung undenkbar [...]»); SCHWANDER?, 
RZ. 429; s.a. BSK StGB I-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N72; vgl. zum deutschen 
Recht BRUNS/GÜNTGE3, 112. 


1366 Vgl. vorne I.D.2.a.a2.i. 
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Abschreckung des Täters aus. Eine Verhängung höherer Strafen gestützt auf 
undifferenzierte Überlegungen der negativen Spezialprävention wurde im 
vorigen Unterkapitel abgelehnt.1367 Entgegen der bundesgerichtlichen Praxis 
und einem Teil der Lehre istauch von der pauschalen Berücksichtigung der 
negativen Generalprävention unterhalb des Höchstmasses der konkreten 
Schuld abzusehen. Dafür sprechen verschiedene Gründe: 

Wie bei der negativen Spezialprävention ist auch vorliegend fraglich, ob 
das geltende Recht eine Auslegung zugunsten der Anwendung allgemeiner 
AbschreckungDritter überhaupt zulässt. Der Gesetzestext von Art. 47 Abs.1 
StGB -und auch schon die frühere Bestimmung von Art. 63 StGB/1937 - äussert 
sich, wieerwähnt, weder zur positiven noch zur negativen Generalprävention. 
Im Gegensatz zum Strafzweck der Resozialisierung enthalten die Unterlagen 
zur Entstehungsgeschichte des Strafgesetzbuchs auch keine grundlegenden 
Hinweise auf die Anwendungsvoraussetzungen der allgemeinen Abschre- 
ckung mit Blick auf die Strafzumessung i.e.S. Eine Auslegung im Sinne einer 
Erweiterung des Wortlauts, wie sie bei Art. 63 StGB/1937 zur Wirkung der 
Strafe auf das Leben des Täters vorgenommen wurde, ist auch aufgrund der 
unterschiedlichen Stossrichtungen dieser zwei Präventionszwecke abzuleh- 
nen: Der Zweck der Resozialisierung (positive Spezialprävention) wirkt sich 
hinsichtlich der Strafhöhe grundsätzlich zugunsten des Täters aus.1368 Die mit 
der negativen Generalprävention zu erreichende Abschreckung Dritter er- 
folgt hingegen durch eine Straferhöhung. Da Letztere dadurch einen unmittel- 
baren (längeren) Freiheitsverlust für den Täter nach sich zieht, muss für deren 
Anwendung eine höhere Legitimität vorhanden sein, als wenn sich der Prä- 
ventionszweck der Resozialisierung in einer tieferen Strafe niederschlägt. 
Eine Auslegung zum Nachteil des Täters kann demnach nicht so einfach vor- 
genommen werden wie zu seinen Gunsten.1369 Straferhöhungen gestützt auf 
negative generalpräventive Überlegungen lassen sich de lege lata somit nur 
schwerlich begründen. 1370 


1367 Vgl. vorne I.D.2.a.a2.i. 


1368 Vgl. vorne I.D.2.a.a2.i. 


1369 Vgl. zu dieser Thematik KASPAR, in: Juristentag, C 28. 


1370 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER)I, 120f.;G. MAURER (1945), 33 f., ROXIN, in: FG Schultz, 
472; SCHULTZ AT II4, 78 («[...] würde es dem geltenden Recht widersprechen [...], Erwä- 
gungen der Generalprävention heranzuziehen, um den Spielraum auszufüllen [...]»); 
STOECKLIN (1971), 59; StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N12; WILLISEGGER, 
forumpoenale 2013, 110; vgl. auch BGer, Urteil 6P.151/2000 vom 19. Dezember 2000, E. 4; 
SSW StGB5-ESCHELBACH, $ 46 N 30; OFK StGB21-HEIMGARTNER, Art. 47 N19; STRATEN- 
WERTH/BOMMERAT II}, $5 N 76; insb. ist keine vergleichbar weite Auslegung wie bei 
der vom EGMR begutachteten österreichischen Bestimmung von $ 32 Abs. 1StGB/Ö 
denkbar, vgl. dazu vorne I.D.2.a.a2.i. 
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Entsprechend könnte auch hier eine Straferhöhung gestützt auf Überlegun- 
gen der generellen Abschreckung Dritter eine Verletzung des Bestimmtheits- 
gebots gem. Art. 1 StGB bzw. Art.7 Abs. ı EMRK darstellen, sofern die vom 
Gericht vorgenommene Zumessungfür den Täter nicht vorhersehbar war.1371 
Wie besehen, hält der EGMR jedoch diesbezüglich fest, dass es ausreicht, 
wenn auch ein nicht gesetzlich bestimmtes Element - wie das der allgemei- 
nen Abschreckung- zuvor durch die Rechtsprechung hinreichend geklärt 
wurde.1372 Wie bei der negativen Spezialprävention hat das Bundesgericht 
in seiner bisherigen Rechtsprechung auch hier keine grundlegenden Aus- 
führungen vorgelegt. Die höchstrichterliche - und auch die kantonale1373 — 
Rechtsprechung äussert sich zwar regelmässig dahingehend, dass bei der 
Strafzumessung generalpräventive Aspekte der Abschreckung berücksich- 
tigt werden dürfen, sofern der Rahmen der schuldangemessenen Strafe nicht 
überschritten werde.1374 Weitergehende Erklärungen, worauf sich die zu- 
messende Instanz diesbezüglich abzustützen hat und welche Überlegungen 
anzustellen sind, finden sich — wenn überhaupt - nur lückenhaft.1375 Ein in 


1371 BGE 141 IV 279, E.1.3.3; 138 IV 13, E. 4.1; vgl. auch BGE 119 IV 242, E.1c; BSK StGB I4- 
POPP/BERKEMEIER, Art. 1 N 45ff.; vgl. auch EGMR, Urteil i.S. Camilleri gegen Malta, 
42931/10 vom 29. Mai 2013, Ziff. 35; HK EMRK4-MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KÖNIG, 
Art.7N16; vgl. vorne I.D.2.a.a2.i.; für die deutsche Lehre etwa M. KÖHLER (1983), 20f. 


1372 Siehe dazu EGMR, Urteili.S. Wedeniggegen Österreich, 33448/96 vom 14. Dezember 
1999 passim; s.a. vorne I.D.2.a.a2.i. 


1373 Vgl. etwa AppGer BS, Urteil i.S. B. und K. vom 25. September 1974, abgedruckt in: BJM 
1976, 244 («Schliesslich zeigt auch die Entwicklung im Drogenmilieu, in dem die soge- 
nannten harten Drogen wie Heroin vermehrt auftauchen, dass die in Basel bereits vor 
einiger Zeit eingeleitete Verschärfung der Strafpraxis gegenüber Heroinhändlern ge- 
rechtfertigt und auch aus generalpräventiven Gründen angezeigt ist [...]»); s.a. BGE 107 
IV 60, E. 2c mit einem Verweis auf die Ausführungen des erstinstanzlichen Gerichts 
(«Das Bezirksgericht, auf dessen Erwägungen die Vorinstanz verwies, hatte beider Straf- 
zumessung auch generalpräventive Überlegungen angestellt und unter anderem aus- 
geführt, dem Drogenmissbrauch als einem Grundübel unserer Zeit könne nur wirksam 
begegnet werden, wenn die Gerichte den ihnen vom Gesetz zur Verfügung gestellten Straf- 
rahmen gegenüber den internationalen Grosshändlern und Transporteuren weitgehend 
ausschöpften [...]»); BGE 92 IV 118 (Erwägungen unnummeriert); gegen eine Berück- 
sichtigung generalpräventiver Überlegungen jedoch OGer ZH, Urteil vom 31. März 
1944, auszugsweise abgedruckt in: ZR 1944, 149 («Das Strafgesetzbuch kennt eine Straf- 
schärfung oder -erhöhung aus Gründen der Generalprävention nicht [...]») sowie OGer 
BL, Urteil vom 7. April 1992, E. 4.2 («[...] auch nicht generalpräventive Überlegungen, 
nachdem solche im Rahmen der individuellen Strafzumessung keinen Platz haben [...]»). 


1374 BGE 118 IV 342, E. 2g; 118 IV 21, E. 2b («Enfin, des considérations de prévention generale 
ne sont pas exclues, à titre secondaire»); BGer, Urteil6B_510/2013 vom 3. März 2014, E. 4.4 
(«Dabei darf die Vorinstanz Aspekte der Generalprävention berücksichtigen, soweit sie 
den Rahmen der schuldangemessenen Strafe nicht überschreitet [...]»); 6B_584/2009 
vom 28. Januar 2010, E.2.4; 6B_366/2007 vom 17. März 2008, E. 7.3.2; s. für die Lehre 
NAY, ZStrR 1994, 182. 


1375 Vgl. KILLIAS et al.2, Rz. 1218. 
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dieser Hinsicht anschauliches Beispiel bietet ein Fall, in dem die Vorinstanz 
bei der Strafzumessung den Umstand straferhöhend berücksichtigte, dass die 
Täter als sog. «Kriminaltouristen» einzig zum Zweck der Verübung von Ein- 
bruchdiebstählen eingereist seien. Das Bundesgericht stützte die Anwendung 
des Strafzwecks der negativen Generalprävention, ohne jedoch vertieft darauf 
einzugehen. Es wiederholte lediglich den bereits aus einer Vielzahl früherer 
Entscheide bekannten Satz, dass das Gericht Aspekte der Generalprävention 
berücksichtigen dürfe, «soweit [das Gericht] den Rahmen der schuldangemes- 
senen Strafe nicht überschreitet.»1376 In einem weiteren Fall von «Kriminal- 
touristen» hatte das Obergericht des Kantons Zürich das Strafmass aus gene- 
ralpräventiven Überlegungen (Abschreckung zukünftiger «Kriminaltouris- 
ten») deutlich erhöht, was durch die bundesgerichtliche Rechtsprechung im 
Ergebnis ebenfalls geschützt wurde. Das Bundesgericht begründete jedoch 
die generalpräventive Strafmasserhöhung merkwürdigerweise durch Aus- 
führungen zur Spezialprävention: «Damit schöpft [die Vorinstanz] das ihr 
zustehende weite Ermessen aus. Das Urteil enthält offenkundig eine general- 
präventiv ausgerichtete Komponente [...] angesichts der Tatsache, dass zur 
Begehung von Einbruchdiebstählen in die Schweiz eingereiste Täter sich offen- 
kundig von der schweizerischen Strafjustiz nicht beeindrucken lassen. Die 
Vorinstanz reagiert daraufim begründeten Fall des unbelehrbaren Wieder- 
holungstäters im Rahmen des ihr zustehenden Ermessens in legitimer Weise 
mit einer deutlichen Erhöhung des Strafmasses.»1377 

Ebenfalls keine grundlegenden Ausführungen finden sich überdies in 
einem bundesgerichtlichen Entscheid aus dem Jahre 2010: «Bei der Strafzu- 
messung wegen Gewaltdelikten auch von noch jungen Straftätern sind gera- 
dein der heutigen Zeit ebenfalls Überlegungen zur Generalprävention nötig. 
Die Vorinstanz hat dem nicht Rechnung getragen und auch deshalb den zur 
Verfügungstehenden Strafrahmen zu wenigausgeschöpft.»1378 Was für Über- 
legungen hier genau gefordert wären, führt das Bundesgericht allerdings nicht 
aus; ebenso wenig, was mit der «heutigen Zeit» gemeint sein soll. Diese Recht- 
sprechung wird noch undurchsichtiger, wenn das Bundesgericht in einem 
späteren Entscheid genau das Gegenteil postuliert: «Da Straftaten junger Men- 
schen regelmässig nicht nüchtern kalkulierend begangen werden, wirkt eine 
Abschreckungim Sinne negativer Generalprävention gerade beijungen Men- 
schen in der Regel nicht.»1379 In diesem Entscheid lieferte das Bundesgericht 


1376 BGer, Urteil 6B_510/2013 vom 3. März 2014, E. 4.4; vgl. auch BGE 143 IV 145, E. 8.3.2. 
1377 BGer, Urteil 6B_510/2015 vom 25. August 2015, E.1.5 

1378 BGer, Urteil 6B_ 584/2009 vom 28.Januar 2010, E. 2.4. 

1379 BGer, Urteil 6B_627/2018 vom 22. März 2019, E. 1.7. 
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jedoch immerhin eine Erklärung, warum der Strafzweck nichtanzuwenden 
seiund verwies auch auf den gewichtigeren, nun gesetzlich geregelten Straf- 
zweck der Resozialisierung.1380 Wie bei der negativen Spezialprävention fehlt 
nach vorliegender Ansicht somit auch bei der negativen Generalprävention 
eine hinreichende Klärung des Anwendungsbereichs sowie der Anwendungs- 
voraussetzungen im Lichte von Art. 1 StGB bzw. Art. 7 Abs. 1 EMRK. 

Neben der Ablehnung der Anwendung dieses Strafzwecks gestützt auf 
Art. 47 StGB und die diesbezüglich unklare Rechtsprechung wird in der Lehre 
sodann zu Recht vorgebracht, dass der Strafzweck der Generalprävention nur 
auf die Tatbereitschaft Dritter abstellt und daher gar keinen Einzelfall betref- 
fen kann.1381 Durch Aussprechen einer (höheren) Strafe zwecks Abschreckung 
Dritter wird am Täter lediglich ein Exempel statuiert, wodurch er zum reinen 
Objekt des staatlichen Verfahrens verkommt; er wird für diemögliche Verbre- 
chensneigunganderer Personen bestraft, die er selbst nicht zu verantworten 
hat.1382 Diese Instrumentalisierung des Täters hat, wie besehen, bereits KANT 
als Verstoss gegen die Menschenwürde kritisiert: «[...] der Mensch kann nie 
bloss als Mittel zu den Absichten eines anderen gehandhabt und unter die 
Gegenstände des Sachenrechts gemengt werden».1383 

Neben Gründen der Instrumentalisierung des Einzelnen sprechen zu- 
dem auch hier Umstände der kriminologischen Wirksamkeit dagegen. Für die 
Rechtfertigung der Anwendung generalpräventiver Abschreckung wird — wie 


1380 BGer, Urteil6B_627/2018 vom 22. März 2019, E.1.7 («Eine «richtige» Sanktionierungjunger 
Menschen muss den Fokus auch auf die «Wirkung der Strafe auf das Leben des Täters» 
[Art. 47 Abs. 1 StGB] richten»). 


1381 EGE, ContraLegem 2019/2, 44; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER?, 120f.; STRATEN- 
WERTH/BOMMERATII, §5 N76, die festhalten, dass sich die Generalprävention immer 
auf eine bestimmte Art von Delikten beziehen müsse; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/ 
KELLER, Art. 47 N 57; s.a. Bericht VE-StGB/1987, 1118; PALLIN (1982), Rz. 86, dem gemäss 
Generalprävention sich so zwar injedem abgeurteilten Einzelfall findet, sie aber in den 
Aufgabenbereich des Gesetzgebers und nicht den Anwendungsbereich des Gerichts 
gehöre. 


1382 BRUNS, in: FS von Weber, 89f.; CALLIESS, in: FS Müller-Dietz, 112; DUBS, ZStW 1982, 166; 
ERBER-SCHROPP (2016), 47; SSW StGB5-ESCHELBACH, $ 46 N 30; JOSITSCH/EGE/SCHWAR- 
ZENEGGER9, 120f.; M. KÖHLER (1997), 42 («Das «Subjekt: ist die Gesellschaft, der einzelne 
wird zum Objekt [...]»), 45; NIGGLI/MAEDER, in: MH Hurtado Pozo, 303f.; REHBERGT, 73; 
ROXIN, in: FG Schultz, 470; DERS., JuS 1966, 380; SCHMIDHÄUSER? (1971), 54; SCHULTZ 
ATII#, 76 («Die Generalprävention als Strafzumessungsgrund heranzuziehen lässt den 
Verurteiltenzum Sündenbock für andere werden und missbraucht ihn als blosses Mittel 
[...)»); StGB PK#-TRECHSEL/M. SEELMANN, Art. 47 N 12; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/ 
KELLER, Art. 47 N 57; s.a. HART-HÖNIG (1992), 49; so auch schon PFENNINGER, SJZ 1934, 
213 («[...]dass es aber nicht Sache des Richters sein kann, hier gesetzesändernd einzu- 
greifen, und dass daher Urteile, die einem Täter die bedingte Verurteilung nur deshalb 
verweigern, weil die Art oder die Häufigkeit eines Deliktes unbedingte Strafe erfordere, 
einfach gesetzwidrig sind [...]»); vgl. auch vorne 1.B.2.c. 


1383 KANT, in: Königlich Preussische Akademie der Wissenschaften, § 49 E. I., 331. 
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bei der negativen Spezialprävention -impliziert, dass sie imstande sei, den 
sozialen Wandel in die gewünschte Richtung zu beeinflussen, womit ihr mit- 
hin eine empirische Wirksamkeit unterstellt wird.1384 Es wurde diesbezüglich 
jedoch dargelegt, dass weder eine generelle Abschreckungswirkung höherer 
Strafen noch eine erhöhte Normbestätigungswirkung solcher Rechtsfolgen 
erwiesen sind; bestenfalls können sie als ungeklärt bezeichnet werden.1385 Zu- 
sätzlich zu den Problemen, die bereits bei der Abschreckungswirkung der 
negativen Spezialprävention beleuchtet wurden, kommen bei der Abschre- 
ckungDritter noch weitere Erschwernisse hinzu. Exemplarisch sei die folgende 
Schwierigkeitgenannt: Um dem Strafzweck der Generalprävention überhaupt 
Wirkung verleihen zu können, muss eine Strafmassentscheidung den jewei- 
ligen Adressaten, d.h. Dritten, überhaupt erst vermittelt werden können. Ohne 
Kenntnis der verhängten Strafe ist eine Motivierbarkeit der Adressaten zu 
normgemässem Handeln nämlich von vornherein ausgeschlossen. 1386 Zwei- 
fel bestehen nun allerdings schon an der Publikationswirkung von Strafurtei- 
len. Diese erreichen die Adressaten - anders als bei der Spezialprävention, 
die dem jeweiligen Täter unmittelbar vermittelt wird -in der heutigen Zeit insb. 
über Kanäle der Massenmedien, welche jedoch kein repräsentatives Bild der 
alltäglichen Strafgerichtspraxis vermitteln.1387 Vielmehr konzentriert sich die 
Berichterstattung oftmals auf wenige aufsehenerregende Fälle und führt daher 
nicht zwingend zu einer Förderung der Transparenz des Strafzumessungsvor- 
gangs, geschweige denn zu einer erhöhten Abschreckungswirkung. 1388 
Spricht somit wenig für eine gewisse Effektivität generalpräventiver Über- 
legungen, führt dies auch zu einer Einbusse ihrer Legitimität hinsichtlich der 
Eingriffe in die Freiheit (oder das Vermögen) des Täters, wenn ihm gestützt 


1384 HASSEMER, in: Hassemer/Lüderssen/Naucke, 33, spricht von einer «empirischen Hypo- 
these». 


1385 Botschaft, BBl 1999 II, 2040 («Strafverschärfungen dürften deshalb höchstens kurze 
Zeit abschreckend wirken, dagegen keinen längerfristigen Einfluss auf das Legalver- 
halten ihrer Adressaten ausüben [...]»); FRISCH, ZStW 1987, 365; S/S30-KINZIG, §46 N5; 
ROXIN, in: FG Schultz, 472; SCHÄFER / SANDER / VAN GEMMERENS$, RZ. 839; HK StGB4- 
WOHLERS, Art. 47 N23; vgl. auch vorne l.B.2.c. 


1386 Vgl. dazu HASSEMER, in: Hassemer/Lüderssen/Naucke, 41f.; HÖCHE/SCHUMANN, in: 
Hassemer/Lüderssen, 225. 


1387 KUNZ, ZStW 2019, 552. 


1388 Vgl. ZIPF (1977), 48f.; eine Ausnahme davon ist am ehesten bei gewissen Delikten, insb. 
auch im Nebenstrafrecht, auszumachen, bei denen sich die Abschreckungan eine spe- 
zielle Gruppe möglicher Täter richtet, die in ihrem Berufsfeld untereinander in regem 
Austausch stehen und denen etwaan Tagungen usw. eine veränderte Rechtsprechung 
vermittelt wird (zu denken wäre etwa an Berufsgruppen, die sich mit kapitalmarkt- 
rechtlichen Fragen beschäftigen, im Energiesektor arbeiten oder im Lebensmittelver- 
trieb tätigsind), s. dazu HASSEMER, in: Hassemer/Lüderssen/Naucke, 43f. 
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daraufhöhere Strafen auferlegt werden.1389 Überdies gilt es auch bei diesem 
Strafzweck festzuhalten, dass sich höhere Strafen zwecks Abschreckung 
Dritter kontraproduktiv auf die künftige Legalbewährung des Täters selbst 
auswirken.1390 Damit würde auch hier der zwingenden gesetzlichen Bestim- 
mung hinsichtlich des Resozialisierungsgedankens von Art. 47 Abs. 1 StGB 
sowiedemGrundsatzdesnilnocere!39!diametralentgegengewirktwerden.1392 
Dies ist auch deshalb von grosser Relevanz, da das Bundesgericht selbst im 
Konfliktfall zwischen General- und Spezialprävention dem letzteren Straf- 
zweck den Vorrang eingeräumt.1393 

Auch wenn hier vereinzelte Fälle möglich sein mögen, in denen eine all- 
gemeine Abschreckung Dritter wirksam sein mag, so ist eine undifferenzierte 
Anwendung des Strafzwecks der negativen Generalprävention bei der Straf- 
zumessung aus den genannten Gründen ebenso abzulehnen wie bei der indi- 
viduellen Abschreckung. 1394 Gestützt auf die gleichen Überlegungen ist auch 
eine von einem Teil der Lehre1395 vorgeschlagene allgemeine Straferhöhung 
für bestimmte — besonders häufige und «gefährliche» — Taten aus general- 
präventiven Gründen innerhalb des gesetzlichen Strafrahmens zu verwer- 
fen. Eine solche allgemeine Erhöhung des Strafniveaus im Sinne einer grund- 
sätzlichen (Neu-J)Bewertung der Rechtsgüter müsste - wovon jedoch nur in 
gut begründeten Fällen Gebrauch zu machen wäre - durch den Gesetzgeber 
vorgenommen werden.1396 

Die gleichen Argumente - seien sie dogmatische oder empirische Legi- 
timationsprobleme - könnten nun auch unisono gegen die Anwendung der 
positiven Generalprävention ins Feld geführt werden. Wie allerdings zu zeigen 
sein wird, werden bei näherer Betrachtung einige Unterschiede sichtbar, die 
nicht zwingend zum gleichen Ergebnis wie beim Strafzweck der allgemeinen 
Abschreckung führen müssen. 

Wie ausgeführt wurde, bezweckt die positive Generalprävention, die 
Allgemeinheit inihrem Rechtsbewusstsein sowie den Geltungsanspruch der 


1389 Vgl. HASSEMER, in: Hassemer/Lüderssen/Naucke, 39. 
1390 Vgl. vorne I.D.2.a.a2.i. 


1391 BGE 119 IV 125, E. 3c; 118 IV 337, E.2c; BGer, Urteil 65.59/2005 vom 2. Oktober 2006, 
E. 7.4; 65.348/2004 vom 20. Januar 2005, E. 4.1; vgl. auch BGer, Urteil 6B_103/2007 vom 
12. November 2007, E. 5.4.3; HÄRRI, ZStrR 1998, 213 


1392 Vgl. vorne I.D.2.a.a2.i. 
1393 BGE 134 1V1,E. 5.4.1124 IV 246, E. 2b; 120 IV 1, E. 2b; s. sodann hinten I.D.2.a.a2. m.w.H. 
1394 Vgl. HASSEMER, in: Hassemer/Lüderssen/Naucke, 39. 


1395 GISEL-BUGNION (1978), 204; REHBERGY, 73f.; s. für die deutsche Lehre zu dieser sog. 
«Verbreitungsgefahr» BRUNS/GÜNTGES3, 117f. 


1396 Vgl. auch DUBS, FG SJ, 19f. 
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strafrechtlich geschützten Norm selbst zu stärken.1397 Das Bundesgericht hat 
sich zu ihr - soweit ersichtlich - ebenfalls nicht eingehend geäussert.1398 Einer 
der wenigen Fälle, in dessen Zusammenhang dieser Strafzweck explizit er- 
wähnt wurde, ist derjenige des Strafbefreiungsgrunds der Wiedergutmachung 
hinsichtlich der Geringfügigkeit des Strafverfolgungsinteresses (Art. 53 lit. b 
StGB). Dort hielt die höchstrichterliche Rechtsprechung fest, dass es Aufgabe 
der positiven Generalprävention sei, «das Vertrauen der Allgemeinheitin das 
Recht» zu stärken.1399 Diese Normbekräftigungswirkung wird durch das Bun- 
desgericht wohl auch angesprochen, wenn esin anderen Entscheiden festhält, 
dass generalpräventiven Überlegungen bei der Gewichtung des das Verschul- 
den bestimmenden gesamten Unrechts- und Schuldgehalts der konkreten 
Straftatgrundsätzlich in dem Sinne Rechnung zu tragen sei, dass die Strafe 
geeignet sein müsse, die Allgemeinheit zu veranlassen, sich an die Strafrechts- 
normen zu halten, und so zur Verbrechensverhütung beitrage.1400 
Bedenkenbestehen zunächst auch bei der positiven Generalprävention 
insofern, als der Täter zu Präventionszwecken instrumentalisiert wird. Zwar 
wird er für die zukünftigen Adressaten der Strafe nicht als Abschreckung für 
eine Kosten-Nutzen-Analyse herhalten müssen, gleichwohl bleibt der Täter aber 
ein Demonstrationsobjektzwecks Normstabilisierung. 1491 Auch finden sich im 
Wortlaut von Art. 47 StGB keine Anhaltspunkte, dass bei der Strafzumessung 
Überlegungen hinsichtlich einer solchen Normbekräftigungswirkungmitein- 
zubeziehen wären. Doch bedeutet dies nun, dass die positive Generalpräven- 
tion — wie die negative Generalprävention — keine Berücksichtigung bei der 
Strafzumessung i.e.S. finden darf? Um diese Fragen beantworten zu können, 
gilt esin einem ersten Schrittklarzustellen, wie sie sich überhaupt auf die Straf- 
höhe im Einzelfall auswirken würde. So will die positive Generalprävention 


1397 Vgl. vorne I.B.2.c. 
1398 Vgl. KILLIAS etal.?, Rz. 1218. 


1399 BGE 135 IV 12, E.3.4.3 («Aus Sicht der positiven Generalprävention kann das Vertrauen 
der Allgemeinheit in das Recht gestärkt werden, wenn festgestellt wird, dassauchder Täter 
den Normbruch anerkennt und sich bemüht, den Rechtsfrieden wiederherzustellen 
[...); BGer, Urteil 6B_344/2013 vom 19. Juli 2013, E. 4.3; 6B_558/2009 vom 26. Oktober 
2009, E. 2.1.2; nicht von einer Strafe abgesehen wurde etwa in BGer, Urteil 6B_533/2019 
vom 3. Juli 2019, E. 3.2, mit der Begründung, dass eindeutig ein öffentliches Interesse 
daran bestehe, dass die Verwendung von Blankwaffen im Kampfnicht ungestraft blei- 
be («Par ailleurs, sur le plan de la prévention generale, ilexiste manifestement un intérêt 
public àne pas laisser impuni Pusage d'armes blanches lors de bagarre. La cour cantonale 
nwadonc pasviolé l’art. 53 CP en refusant d’exempter le recourant de toute peine»). 


1400 BGE 118 IV 342, E. 2g; vgl. auch REHBERG7, 73; SCHULTZ, ZBJV 1993, 610. 


1401 CALLIESS, in: FS Müller-Dietz, 110; ERBER-SCHROPP (2016), 49 f.; HART-HÖNIG (1992), 51; 
HÖRNLE, in: von Hirsch / Neumann / K. Seelmann, 22; NIGGLI/MAEDER, in: MH Hurtado 
Pozo, 307; vgl. vorne I.B.2.c. 
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mit der angestrebten Normstabilisierung bewirken, dass der Rechtsfrieden 
in der Gesellschaft nach der Tat wiederhergestellt wird.1402 Dieses Ziel wird 
insb. dann erreicht, wenn die ausgesprochene Strafe von den Adressaten als 
gerecht und fair empfunden wird.1403 Ist dies im Verhältnis zur reinen Schuld- 
strafe nun besser mit einer Straferhöhung zu erreichen oder ist hierfür eher 
eine verminderte Strafe angebracht? 

Wie dargelegt wurde, haben verschiedene Studien aufgezeigt, dass ein 
normstabilisierender Effekt die Bevölkerung schon bei Strafen an der unteren 
Grenze der möglichen Schwereskala (der noch schuldangemessenen Strafe) 
erreicht und eine Erhöhung des Strafmasses zu keiner Steigerung der präven- 
tiven Ansprechbarkeit führt. 1404 Dies bedeutet nun, dass grundsätzlich die 
geringstmögliche, noch schuldangemessene Strafe bereits ausreicht, um die 
Geltung der durch den Täter verletzten Norm zubekräftigen und einen Beitrag 
zur Stabilisierung des allgemeinen Rechtsbewusstseins zu leisten. Auchin 
einem Teil der Lehre wird die Ansicht vertreten, dass die positive Generalprä- 
vention als Strafzweck bei der Strafzumessung;i.e.S. insofern zuzulassen sei, 
alses sich um die «ausgleichende Generalprävention der Schuldstrafe» han- 
delt.1405 Eine solche «Synthese von absolutem und relativem Denken»1406, 
also eine Verbindung zwischen der Schuldstrafe und der positiven General- 
prävention, hat einen beträchtlichen Vorteil: Wenn nämlich eine Strafe aus- 
gesprochen wird, die sich an der unteren Grenze derjenigen Strafen befindet, 
die noch schuldangemessen sind, entfällt ein Grossteil der bereits dargeleg- 
ten Einwände, welche gegen die negative Generalprävention ins Feld geführt 
werden können. Zum einen führt sie zu keiner Straferhöhung und damit auch 


1402 KASPAR, in: Juristentag, C25; vgl. auch FRISCH, in: Kindhäuser et al., 650, 663 ff.; 
HÖRNLE?, 28. 


1403 ERBER-SCHROPP (2016), 51; ROXIN, in: FG Schultz, 467; vgl. auch sPYCHER (2013), 155f.; 
s.a. vorne 1.B.2.c. 


1404 SCHÖCH, in: FS Jescheck, 1104 f.; SINGELNSTEIN/KUNZS®, §20 N 17; vgl. auch BOMMER/ 
STRATENWERTH, in: FS Wiprächtiger, 20; HÄRRI, ZStrR 1998, 216; STRENG, in: FS Müller- 
Dietz, 893, 895f.; zu harte Strafen können sogar das Gegenteil bewirken und zu sozia- 
lem Unfrieden führen, s. K.SEELMANN, ZStW 1989, 344; auch ist die Bevölkerung weni- 
ger punitiv, als man aufgrund medialer und politisch motivierter Aussagen anzuneh- 
men verleitet ist, vgl. dazu KUHN, in: Heer, 267 ff.; DERS., in: KUHN/SCHWARZENEGGER/ 
VUILLE, 47 ff.; KUHN/VUILLE (2010), 93 ff.; SIMMLER etal., SZK 2/2017, 5 ff.; M.SEELMANN/ 
WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 738 Fn. 38 m.w.H.; vgl. auch vorne 1.B.2.c. 


1405 ROXIN, in: FG Schultz, 467, 470, 480 («Generalpräventives Optimum» als «verdiente 
Schuldstrafe [...]»); FRISCH, in: Frisch, 20 («Auch dieSchuldstrafe erfüllt präventive Bedürf- 
nisse. [...] die Schuldstrafe [erfüllt] regelmässig die Bedürfnisse der positiven General- 
prävention - und zwar wohl am besten [...]»); vgl. auch SCHÖNEBORN, GA 1975, 277; für 
die ebenfalls bereits erwähnte «retributive Generalprävention» vgl. ANDRISSEK (2017), 
86, 148, 237; WALTER, JZ 2019, 654 ff. 


1406 KASPAR, in: Juristentag, C 25. 
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zu einem weniger ausgeprägten Widerspruch mit dem positiv-spezialpräven- 
tiven Ziel der Resozialisierung und dem vom Bundesgericht gefassten Grund- 
satz des nil nocere (was bei einem allfälligen Konflikt zwischen diesen Straf- 
zwecken zu beachten ist, wird noch eingehender zu behandeln sein). 1407,1408 
Zum anderen würde durch die fehlende Straferhöhung auch nicht das Be- 
stimmtheitsgebot gem. Art. 1 StGB verletzt. Was bleibt, ist auf den ersten Blick 
aber die Problematik, dass der Täter weiterhin als reines Objekt behandelt 
wird, da er zwar nicht zur AbschreckungDritter bestraft wird, gleichwohl aber 
ein Strafübel erleiden muss, um die Gesellschaft zur Rechtstreue zu motivie- 
ren. Doch im Gegensatz zur negativen Generalprävention lässt sich auch hier 
zugunsten der Normstabilisierung argumentieren: Wenn die Strafe zwecks 
Erreichungihrer erwarteten Wirkung nicht über das Mindestmass der schuld- 
gerechten Strafe erhöht werden muss, so wird der Täter nicht mehr belastet, 
als ihm ohnehin durch die Schuldstrafe aufgebürdet würde. Die Wechselwir- 
kung zwischen gerade noch schuldangemessener Strafe und ausreichender 
Normbestätigung führt somit dazu, dass eine Instrumentalisierung des Täters 
in Bezug aufein zusätzliches Strafübel, das sich rein aufeine erwünschte Dritt- 
wirkung stützt, vermieden werden kann. 

Bei der positiven Generalprävention kommen wir mithin zum Ergebnis, 
dass diese sich grundsätzlich als Strafzweck -trotz fehlender expliziter Nen- 
nung-in das Gefüge von Art. 47 StGB integrieren lässt. Durch ihre Normbe- 
kräftigungswirkung und das damit einhergehende Ziel der Verbrechensver- 
hütung entspricht sie denn auch der staatlichen Aufgabe des Rechtsgüter- 
schutzes, die durch die «reine» Schuldstrafe so nicht erreicht werden kann. 
Wie aufgezeigt wurde, kann aber die positive Generalprävention gleichwohl 
nicht unabhängig vom Verschulden des Täters für die Strafhöhenbestimmung 
zur Anwendunggelangen. Ihr muss vielmehr schon Genüge getan sein, wenn 
eine Strafe am unteren Rand des durch das Verschulden des Täters bestimm- 
ten Strafrahmens ausgesprochen wird, da dadurch gleichzeitig ein ausrei- 
chendes Mindestmass an Normbekräftigung gegenüber der Gesellschaft er- 
folgt.!409 Diese Überlegung, dass bereits eine mildere Strafe (positiv) general- 
präventive Wirksamkeit entfaltet, widerspricht auch nicht den Ausführungen 
des Bundesgerichts: Zwar äussertesich die höchstrichterliche Rechtsprechung 


1407 Vgl. hinten I.D.2.a.a3. 

1408 Vgl. BGE 119 IV 125, E. 3c; 118 IV 337, E. 2c; BGer, Urteil 6S.59/2005 vom 2. Oktober 2006, 
E. 7.4; 68.348/2004 vom 20. Januar 2005, E. 4.1; vgl. auch BGer, Urteil6B_103/2007, Urteil 
vom 12. November 2007, E. 5.4.3. 

1409 Vgl. ROXIN, in: FG Schultz, 478; SCHÖCH, in: FS Jescheck, 1104f.; HÄRRI, ZStrR 1998, 216; 
KAENEL (1981), 139, geht sogar so weit, dass die Generalprävention schon genügend 
berücksichtigt werde, wenn (irgendeine Strafe innerhalb des gesetzlichen Strafrah- 
mens verhängt werde. 
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nicht unmittelbar zu dieser Frage, sondern griff sie lediglich im Rahmen der 
Beziehung zwischen der Spezial- und der Generalprävention auf. Gleichwohl 
istersichtlich, dass das Bundesgericht eine Normstabilisierung auch bei einer 
tieferen Strafe erkennt, wenn es festhält, dass «die Bevorzugung der Spezial- 
prävention [...] diegeneralpräventiven Wirkungen einer Sanktion nicht aus- 
schliesst, sondern höchstens in einer schwer messbaren Weise abschwächt; 
denn auch eine mildere Sanktion wirkt generalpräventiv».1410 

Zusammenfassend lässt sich zum Strafzweck der Generalprävention fest- 
halten, dass Art. 47 StGB weder die negative noch die positive Generalpräven- 
tion als Strafzumessungszweck für die Strafzumessung i.e.S. vorsieht. Insbe- 
sondere die negative Generalprävention kann de lege lata weder hinreichend 
rechtsdogmatisch noch hinsichtlich ihrer kriminalpolitischen Zweckmässig- 
keitbegründet werden, auch wenn in Bezug auf Letztere nicht auszuschlies- 
sen ist, dass generelle Abschreckung in gewissen Einzelfällen eine Wirkung 
erzielen kann. Grundsätzlich würden sich die gleichen Probleme bei der posi- 
tiven Generalprävention stellen; dadortjedoch nach vorliegender Ansicht 
bereits eine Sanktion am unteren Rand des noch schuldangemessenen Straf- 
rahmens zur Wiederherstellung des Rechtsfriedens in der Gesellschaft aus- 
reicht, wird dieser Strafzweck für die Strafzumessungi.e.S. nicht verworfen. 
Nichtsdestoweniger ist hier nochmals daraufhinzuweisen, dass diegenauen 
kriminologischen Auswirkungen der Generalprävention bis heute noch nicht 
zufriedenstellend erforscht werden konnten. 


iii. Zwischenbemerkung 


Das Ziel der bisherigen Ausführungen laginsb. in der Stärkung des Bewusst- 
seins, bei der Strafzumessung nicht unüberlegt Straferhöhungen gestützt 
aufeine pauschale Anwendung der Strafzwecke der negativen Spezial- sowie 
Generalprävention zu fordern. Es wäre äusserst wünschenswert, wenn bei 
Urteilsberatungen darüber diskutiert würde, welche präventiven Zwecke 
und Anliegen in welchem Ausmass überhaupt berücksichtigt werden dürfen. 
Zudem werden - neben fehlenden dogmatischen Bedenken - oftmals auch 
Überlegungen zu Prognosen oder zur Wirksamkeit präventiver Instrumente 
auf (fiktive) Alltagstheorien ohne empirische Daten gestützt und präventive 
Ziele relativ unreflektiert verfolgt. 1411 


1410 BGE 124 IV 246, E. 2b; 120 IV 1, E.2b; vgl. auch BGE 134 IV 1, E. 5.4.1; 129 IV 161, E. 4.2; 
BGer, Urteil 6B_328/2007 vom 6. Februar 2008, E. 6.4.1; 6B_214/2007 vom 13. Novem- 
ber 2007, E. 5.10.2; 65.394/2001 vom 27. Februar 2003, E. 4.2. 

1411 HÖCHE/SCHUMANN, in: Hassemer/Lüderssen, 221, reden von einer Diskussion, die 
«absolut empiriefeindlich geführt» werde; vgl. auch P. ALBRECHT, ZStrR 1991, 56; STRA- 
TENWERTH/BOMMERAT IB, §5 N76; HK StGB*-WOHLERS, Art. 47 N23. 
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Es wurde nun eingehend dargelegt, welche Strafzwecke neben dem Verschul- 
den Eingang in die Strafzumessung i.e.S. finden können resp. (nicht) finden 
sollten. Inwiefern aber spezial- und generalpräventive Überlegungen neben 
dem Verschulden einfliessen können - auch in Bezug auf die rein praktische 
Vorgehensweise des Gerichts- und wie sie im Falle eines Widerspruchs gegen- 
einander abzuwägen sind, gilt es unter dem folgenden Punkt zu eruieren. Zwar 
war bereits die Rede von einem noch schuldangemessenen Strafrahmen bzw. 
einem Schuldrahmen, was dies aber im Detail bedeutet und ob diese Vorge- 
hensweise die einzige Möglichkeit der praktischen Zusammenführung von 
Verschulden und Prävention ist, soll nachfolgend dargelegt werden. 


a3. Die praktische Anwendung der finalen Strafzumessungsgründe 


In den vorgehenden Ausführungen konnte festgehalten werden, welche fina- 
len Strafzumessungsgründe bei der Strafzumessungji.e.S. zu beachten sind. 
Gestützt auf diese Erläuterungen können die mit der Strafzumessung nach 
Art.47StGB verfolgten finalen Zumessungsgründe (Schuld, positive Spezial- 
und Generalprävention) im Sinne der Vereinigungstheorien verstanden wer- 
den, wonach die Sanktion dazu dient, durch eine schuldangemessene Reaktion 
auf das begangene Delikt zukünftige Taten zu verhindern.1412 Durch einen der- 
artigen Strafzweckkompromiss kann es nun aber zu unvermeidlichen Ziel- 
konflikten zwischen den unterschiedlichen Strafzwecken kommen. Es stellt 
sich daher in einem nächsten Schritt die Frage, wie diese - sich oftmals wider- 
sprechenden - Strafzwecke des Verschuldens und der Prävention im Rahmen 
der Strafzumessungim Sinne einer Synthese kombiniert werden können bzw. 
wie sie vom Gericht in den jeweiligen Entscheid einzubeziehen sind und wel- 
che Auswirkungen sie auf dieam Ende auszusprechende Strafhöhe zeitigen. 

Ob eine Auflösung der Antinomie der Strafzwecke im Rahmen der fina- 
len Strafzumessungsgründe überhaupt möglich ist, lässt sich im Rahmen der 
folgenden Diskussion zu unterschiedlichen Strafzumessungstheorien darstel- 
len. Es sollen dabei vier Theorien näher beleuchtet und die Frage beantwor- 
tet werden, ob sie auf die Bestimmungen von Art. 47 StGB anwendbar sind. 
Die Theorie der Punktstrafe (nachfolgendi.) besagt, dass dieschuldgerechte 
Fixierung der konkreten Strafe punktgerecht vorzunehmen ist bzw. es nur 
eine einzige «richtige», dem Verschulden des Täters entsprechende Strafe 
gibt, wohingegen die Spielraumtheorie oder Rahmenstrafe (ii.) statuiert, dass 
die Schuld im Einzelfall einen gewissen Rahmen zulässt (z.B. 12-14 Monate), 
innerhalb dessen noch alle Strafen schuldgerecht wären. 1413 Ferner gilt es die 


1412 Vgl. vornel.B.4. 
1413 BRUNS/GÜNTGE?, 121. 
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sog. Stellenwerttheorie (ii.) zu berücksichtigen, nach der präventive Gesichts- 
punkte erst im Rahmen der Strafzumessung i.w.S. berücksichtigt werden, 
wohingegen die Strafzumessungi.e.S. nur unter Schuldgesichtspunkten vor- 
zunehmen ist. 1414 Schliesslich willauch die Theorie der tatproportionalen 
Strafzumessung (iv.) präventive Gesichtspunkte bei der Strafzumessungji.e.S. 
ausblenden und die Schwere der Tatin den Mittelpunkt stellen.1415 

Je nach angewandter Theorie ist im Ergebnis eine Berücksichtigung un- 
terschiedlicher finaler Strafzumessungsgründe (un-Jmöglich. 


i. Theorie der Punktstrafe 


Die Theorie der Punktstrafe besagt, dass es für eine bestimmte Tat nur eine 
einzige richtige Strafe geben könne, da das in der Straftat verwirklichte Ver- 
schulden nur einem einzigen Punkt im anzuwendenden gesetzlichen Straf- 
rahmen entspreche.1416 Die Punktstrafe - nähme man ihre Gültigkeit an — 
würde durch ihre Annahme einer einzigrichtigen Strafe für jeden einzelnen 
Fall gleich mehrere Probleme lösen: Einerseits erfülle sie die Prämisse, dass 
alle Strafen gerecht bzw. gleich sein sollen. Entspreche die festgesetzte Strafe 
nämlich exakt dem Verschulden des Täters im untersuchten Einzelfall, wäre 
sie per se «gerecht»; da jeder Täter so seine «gerechte» Strafe erhielte, würde 
die Punktstrafe auch für Gleichheit sorgen. 1417 Des Weiteren wäre die Bestra- 
fung auch insofern verhältnismässig, als die Strafe exakt dem Verschulden des 
Täters entspräche und dadurch auch im richtigen Verhältnis zum verschul- 
deten Unrecht stünde.1418 Durch die Punktstrafe würde auch die Grundlage 
für die Überprüfung der Strafzumessung durch obere Gerichte geschaffen, 
daes für jeden Fall genau eine einzige «richtige» Strafe gäbe.1419 Zwar räu- 
men die Anhänger dieser Lehre ein, dass über die Strafhöhe unterschiedliche 


1414 HENKEL (1969), 23, 51; HORN, in: FS Bruns, 165 ff.; TOMFORDE (1999), 119 ff. 
1415 B.-D. MEIERS, 174. 


1416 AHLERS-GRZIBEK (2003), 12; ARZT, recht 1994, Rz. 12; BERNREITER (2015), 75; DÖLLING, 
in: FS Schreiber, 56; GERMANIER (2019), 87; N.D. HOFFMANN (2006), 13; JEUNG (2004), 
31; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER?, 118; A. KAUFMANN, 66; KÖBERER (1996), 52; 
ROXIN, in: FG Schultz, 466; SCHMIDT, SJZ 1946, 209 («Es gibt [...] innerhalb der gesetz- 
lichen Strafrahmen für den Einzelfall keine beliebige, vom Richter nach irgendwelchen 
Ermessensgesichtspunkten frei zu wählende Strafgrösse; vielmehr gibt es in jedem Fall 
nur ein, dem Gesetz wirklich entsprechendes Strafmass [...]»); SCHAFFSTEIN, in: FS Gal- 
las, 100; SCHNELLE (1977), 89; StGB PK4-TRECHSEL/ M.SEELMANN, Art. 47 N7; STRATEN- 
WERTH/BOMMERAT II’, § 5 N 67; STRENG (1984), 33; vgl. auch BRUNS, NJW 1979, 290f.; 
HEINRICH (2016), 125; GRASNICK (1987), 29 ff. m.w.H. 


1417 KÖBERER (1996), 52. 
1418 KÖBERER (1996), 52. 
1419 STRENG (1984), 34; vgl. dazu auch AHLERS-GRZIBEK (2003), 12. 
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Meinungen bestehen können; dieses Problem liege aber nicht in der Theorie 
der Punktstrafe begründet, sondern vielmehr im begrenzten menschlichen 
Erkenntnisvermögen.1420 


Strafhöhenskala in Monaten Freiheitsstrafe: 


2 4 6 8 10 12 14 16 18 20 


| Strafhöhe als «Punkt» von 14 Monaten 


So vorteilhaft diese Überlegungen in der Theorie auch sein mögen, ist das 
Konstrukt der Punktstrafe aus mehreren Gründen abzulehnen. Einerseits 
könnten bei ihrer Anwendung die übrigen anerkannten Strafzwecke nicht 
berücksichtigt werden.!421 Dies betrifft insb. spezialpräventive Überlegun- 
gen im konkreten Fall, die im einstufigen Strafzumessungsmodell der Punkt- 
strafe, d.h. ohne Zwischenstufe der Schuldrahmenbildung, nicht korrekt vor- 
genommen werden könnten.1422 Ein Einbezug spezialpräventiver Strafzwecke 
istjedoch seit der Revision des Allgemeinen Teils mit Art. 47 Abs. 1 StGB bereits 
bei der Strafzumessungi.e.S. gesetzlich vorgeschrieben. 1423 Ältere Lehrmei- 
nungen, die sich für die Punktstrafe - und etwa gegen die Spielraumtheorie — 
einsetzten, stützten ihre Ansicht denn auch noch auf die Position, dass präven- 
tive Gesichtspunkte grundsätzlich keinen Eingangin die Strafzumessungi.e.S. 
finden dürften.1424 Des Weiteren würde der Gedanke einer einzigrichtigen 
Strafe möglicherweise dazu führen, dass die Strafzumessung des Sachgerichts 
vollumfänglich auch vom Bundesgericht nachgeprüft werden könnte bzw. 
müsste. Das Bundesgericht nimmt jedoch in erster Linie eine Rechtskontrolle 


1420 HEINITZ, ZStW 1958, 5; A. KAUFMANNZ, 62f., 65f. («[...]und wieder Unterschied zwischen 
guter und schlechter Musik besteht ohne Rücksicht auf die Unmusikalischen, die ihn nicht 
begreifen, soistauch die metaphysische Erkenntnis nicht deshalb unmöglich, weil es zahl- 
reiche Menschen gibt, die sie nicht vollziehen können. [...] die Undeutlichkeit der meta- 
physischen Erkenntnis bedeutet nicht auch eine Undeutlichkeit des metaphysischen 
Gegenstandes. Daher istes unzulässig, daraus, dass das Mass der Schuld nicht eindeutig 
festzustellen ist, zu schliessen, dass die Schuldstrafe überhaupt keine feste Grösse seil...]»); 
vgl. auch FRISCH, ZStW 1987, 361 ff. 


1421 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 118; vgl. auch ZIPF, ÖJZ, 1979, 199; s. zu den Straf- 
zwecken vorne I.D.2.a.a1. f. 


1422 BRINER (1978), 22; BRUNS, NJW 1979, 291; KÖBERER (1996), 53; ZIPF, ÖJZ, 1979, 199; zum 
genauen Vorgehens. die sogleich folgenden Ausführungen; a.M. GERMANIER (2019), 88, 
wonach präventive Gesichtspunkte auch bei der Punktstrafe in einem zweiten Schritt 
berücksichtigt werden könnten, dies jedoch mithin zu einer Über- oder Unterschuld- 
strafe führe. 


1423 Siehe dazu vorne .D.2.a.a2.i. 
1424 Vgl. etwa BRINER (1978), 45. 
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und keine Ermessensüberprüfung vor. 1425 Es entspricht der langjährigen Pra- 
xis, dass höchstrichterlich nur in die Strafzumessung der Vorinstanz einge- 
griffen wird, wenn diese entweder den gesetzlichen Strafrahmen über- oder 
unterschritten hat, wenn sie von rechtlich nicht massgebenden Kriterien aus- 
gegangen ist oder wesentliche Gesichtspunkte ausser Acht gelassen bzw. in 
Überschreitung oder Missbrauch ihres Ermessens falsch gewichtet hat; ein 
Ermessensmissbrauch kann dabeiauch vorliegen, wenn eine unhaltbar hohe 
oder milde Strafe ausgefällt wurde.1426 Wird nun aber dem Sachgericht ein 
solcher Ermessensspielraum die Strafhöhe betreffend zugestanden, wäre dies 
mit der Überzeugung, dass es für jeden Einzelfall genau eine einzige «richtige» 
Strafe gebe, schwer vereinbar. 


ii. (Asymmetrische) Spielraumtheorie 


Eine Alternative zum Konstrukt der Punktstrafe bietet die sog. Spielraumtheo- 
rie (auch Schuldrahmentheorie genannt). Sie besagt, dass sich aus der Schuld 
des Straftäters kein einzelner Punkt für eine richtige Strafe auf einer Straf- 
skala ergebe, sondern lediglich ein der Schuld angemessener Rahmen eruiert 
werden könne. 1427 Dieser sei nach oben durch die noch schuldangemessene 
sowie nach unten durch die schon schuldangemessene Strafe begrenzt.1428 
Anders formuliert handelt es sich um einen neuen, engeren Schuldrahmen 
innerhalb des gesetzlich festgelegten (ordentlichen) Strafrahmens des Beson- 
deren Teils des Strafgesetzbuchs (oder der Nebengesetze). Innerhalb des so 
festgesetzten Schuldrahmens wären alle Strafhöhen noch schuldangemes- 
sen.1429 Die konkrete Strafe innerhalb des Rahmens ergebe sich schliesslich 
durch Einbezug der Strafzwecke nach dem konkreten Präventionsbedürfnis 


1425 N. SCHMID, ZStrR 2006, 188; BSK BGG3-SCHOTT, Art. 95 N33; BSK StGB I#-WIPRÄCHTI- 
GER/KELLER, Art. 47 N 236. 

1426 BGE 136 IV 55, E. 5.6; 134 IV 17, E. 2.1; 129 IV 6, E. 6.1; 123 IV 49, E. 2a «si la peine apparaît 
exagérément sévère ou clémente au point que Pon doive parler dun abus du pouvoir 
d'appréciation [...]»); BGer, Urteil 6B_1074/2020 vom 3. Februar 2021, E. 1.2. 


1427 AHLERS-GRZIBEK (2003), 11; ARZT, recht 1994, RZ. 12; BERNREITER (2015), 77; BRUNS, in: 
FS Welzel 745f.;SSW StGB5-ESCHELBACH, § 46 N 6; HAUSER (1985), 21; JEUNG (2004), 29; 
JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER?, 118; REHBERG”, 72; STOECKLIN (1971), 46; STRENG 
(1984), 31; Komm. Strafgesetzbuch®-VON HEINTSCHEL-HEINEGG, §46 N5.1; vgl. HK 
StGB*-WOHLERS, Art. 47 N21. 


1428 ACKERMANN/CESAROV, forumpoenale 2020, 454; DÖLLING, in: FS Schreiber, 55f.; DERS., 
in: Frisch, 89; SSW StGB5-ESCHELBACH, $46 N 42; HÄRRI, ZStrR 1998, 215; KÖBERER 
(1996), 54; LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, $46 N 49; SCHÖCH, in: Frisch, 165; STRATEN- 
WERTH/BOMMERAT II, § 5 N 67; TOMFORDE (1999), 113; s.a. HK StGB#-WOHLERS, Art. 47 
N 21; BGH, Urteil 5 StR 476/54 vom 10. November 1954. 


1429 BRINER (1978), 22; DREHER, JZ 1968, 211; SCHÄFER / SANDER / VAN GEMMEREN®, RZ. 828; 
LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, $46 N 49. 
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in Bezug auf den jeweiligen Täter.1430 In Deutschland wurde die Spielraum- 
theorie schon relativ früh vom Bundesgerichtshofrezitiertundauch von einem 
Teil der Lehre übernommen. 1431 In der schweizerischen Literatur setzte sich 
ARMAND VON WERDT 1956 in seiner Freiburger Dissertation als einer der ers- 
ten mit dieser Thematik auseinander. Zwar verwendete er nicht die Bezeich- 
nung «Spielraumtheorie», jedoch führte er aus, dass «eine nach dem Täterver- 
schulden zugemessene Strafe [...] immer einen gewissen Spielraum [gewährt], 
sodass bereits der Richter innerhalb der dem Verschulden angepassten Straf- 
rahmen aus spezialpräventiven Erwägungen heraus die Strafdauer etwas ver- 
ändern darf».1432 Ähnlich äusserte sich sodann WOLFGANG SCHMID 1969 in 
seiner Zürcher Dissertation, alser ausführte, dass «die Vergeltungsstrafe einen 
gewissen Rahmen der «noch» und «schon» angemessenen Vergeltung [bildet], 
innerhalb welchem dann die Präventionsideen verfolgt werden könnten.»1433 


Strafhöhenskala in Monaten Freiheitsstrafe: 


2 4 6 8 10 12 14 16 18 20 


Strafhöhe als «Spielraum» von 10 bis 14 Monaten 


Es erscheint auf einen ersten Blick schwer verständlich, wie mehrere unter- 
schiedlich hohe Strafen gleichsam schuldangemessen sein können. Die Kriti- 
ker der Spielraumtheorie machen entsprechend geltend, dass bei zwei Fällen 
identischen Verschuldens unterschiedliche Strafen das Gebot der Rechts- 
gleichheit nach Art. 8 BV verletzten.1434 Falls man dennoch von einem Spiel- 
raum ausginge, dürfe dieser nicht allzu weit gefasst sein, wolle man nochalle 
schuldangemessenen Strafen berücksichtigen.1435 Dann würde sich jedoch 
das Problem stellen, dass der verbleibende enge Spielraum nicht ausreiche, 
um die Präventionszwecke zu erreichen.1436 Des Weiteren sei es wohl nicht 


1430 BRUNS? (1985), 105 ff.; DÖLLING, in: FS Schreiber, 56; FRISCH, in: Frisch, Überprüfung, 
233; JEUNG (2004), 29; B.-D. MEIERS, 171; ROXIN, JuS 1966, 387; STRATENWERTH/BOMMER 
AT II}, §5 N67; STRENG, in: FS Müller-Dietz, 875; Komm. Strafgesetzbuch#-VON HEINT- 
SCHEL-HEINEGG, $46 N 5.1; s.a. AHLERS-GRZIBEK, welche die durch den Rahmen ab- 
gesteckteSchuldwertungals «Zwischenstufe» auf dem Weg zum Endstrafmassbezeich- 
net ([2003], 11); STRENG spricht von einem «Durchgangsstadium» ([1984], 31). 

1431 BGH, Urteil 5 StR 476/54 vom 10. November 1954; S. BRUNS/GÜNTGE3, 122 m.w.H.; SSW 
StGB5-ESCHELBACH, $46 N 42. 

1432 VON WERDT (1956), 72. 

1433 W. SCHMID (1969), 6. 

1434 TRECHSEL, in: UB, 76; StGB PK3-TRECHSEL/THOMMEN, Art. 47 N 4; vgl. auchGERMANIER 
(2019), 87; HEINRICH (2016), 124; VON HIRSCH/JAREBORG (1991), 23f. 

1435 HEINITZ, ZStW 1958, 5; s.a. N. D. HOFFMANN (2006), 9. 

1436 HEINITZ, ZStW 1958, 5. 
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weniger schwierig, die genaue Breite des Schuldrahmens abzustecken, als 
einen genauen Punkt für eine einzig richtige Strafhöhe zu bestimmen; an- 
statt nur eines müsse man nun zwei Punkte fixieren.1437 Schliesslich wird vor- 
gebracht, dass durch den Spielraum der noch schuldangemessenen Strafen 
nur das subjektive Unvermögen zum Ausdruck komme, die richtige Strafe an 
einem festen Punkt des gesetzlichen Strafrahmens festzulegen bzw. gericht- 
lich zu überprüfen.1438 GÜNTERSTRATENWERTH und FELIX BOMMERbringen 
dies pointiert zum Ausdruck, wenn sie festhalten, dass die Spielraumtheorie 
nichts anderes besage, als «dass man das Strafmass aus Gründen der Präven- 
tion insoweit manipulieren darf, wie niemand in der Lage ist, einen Verstoss 
gegen das Schuldprinzip nachzuweisen.»1439 

Das Schweizerische Bundesgericht scheint sich nichtsdestoweniger zu- 
gunsten der Spielraumtheorie entschieden zu haben. Zwar äussert es sich 
weder explizit zum Begriff der «Punktstrafe» noch zu dem der «Spielraum- 
theorie», jedoch hebt es wiederholt zugunsten Letzterer hervor, dass dem Ge- 
richt bei der Gewichtung der im Rahmen der Strafzumessungzubeachtenden 
Umstände ein erheblicher Ermessensspielraum zustehe.1440 In der deutschen 
Rechtsprechung finden sich demgegenüber eingehendere Ausführungen zu- 
gunsten der Spielraumtheorie. So hielt der Bundesgerichtshof explizit Folgen- 
des fest: «Welche Strafe schuldangemessen ist, kann nicht genau bestimmt 
werden. Es besteht hier ein Spielraum, der nach unten durch die schon schuld- 
angemessene Strafe und nach oben durch die noch schuldangemessene Strafe 
begrenzt wird. Der Tatrichter darf die obere Grenze nicht überschreiten. Er 
darfalso nicht eine Strafe verhängen, die nach Höhe oder Artsoschwer ist, dass 
sie von ihm selbst nicht mehr als schuldangemessen empfunden wird. Er darf 
aber nach seinem Ermessen darüber entscheiden, wie hoch er innerhalb die- 
ses Spielraumes greifen soll.»1441 Damit teilweise übereinstimmende Ausfüh- 
rungen finden sich auch in der amtlichen Begründung zum Entwurf eines 
deutschen Strafgesetzbuches aus dem Jahre 1962.1442 Auch die Botschaft vom 


1437 DUBS, ZStW 1982, 169; KÖBERER (1996), 55; SCHÄFER/SANDER/ VAN GEMMERENS®, Rz. 832; 
SCHNELLE (1977), 96. 

1438 HEINITZ, ZStW 1958, 5; LK StGB I3-JAGUSCH, Vor $13 A II «Unvollkommen und daher 
unterschiedlich ist nur unsere Tat- und Schulderkenntnis, bei welcher sich der Richter 
mit menschlich erreichbarer Gewissheit begnügen muss [...]»); A. KAUFMANN, 62f., 
65f.; S/S30-KINZIG, Vor $$ 38 ff. N 20; KOHLSCHÜTTER bezeichnet die Spielraumtheorie 
als «ein Dogma über die Freiheit der Strafzumessung von der Theorie!» ([2002], 44); 
STRATENWERTH/BOMMERAT II’, § 5N 68; vgl. auch FRISCH, ZStW 1987, 361ff.; STRENG, 
in: FS Heidelberg, 504 ff. 

1439 STRATENWERTH/BOMMER AT II}, §5 N68. 

1440 Siehe etwa BGE 118 IV 337, E. 2a; 134 IV 17, E. 2.1; 135 IV 130, E. 5.3.1. 

1441 BGH, Urteil 5 StR 476/54 vom 10. November 1954. 

1442 Begründung E-StGB/1962/D, 181. 
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21.September 1998 zur Änderung des Schweizerischen Strafgesetzbuchs hat 
sich im Sinne eines Spielraums ausgesprochen, wenn sie ausführt, dass «das 
vom Verschulden begrenzte Strafmass [...] nicht ausgeschöpft zu werden 
[braucht], wenn eine gelindere Strafe den Täter voraussichtlich von weiteren 
Straftaten abzuhalten vermag».144#3 Schliesslich hat sich auch ein Grossteil der 
h.L. gegen die Punktstrafe und für die Spielraumtheorie entschieden. 1444 

Die Vorteile für das Konstrukt der Spielraumtheorie überwiegen auch nach 
vorliegender Ansicht. Ein gewichtiger Vorteil ist insb. deren Flexibilität. 1445 
Nur innerhalb eines Spielraums schuldangemessener Strafen besteht Raum 
für den Einbezug der bereits erwähnten!#46 Präventionsüberlegungen im 
Sinne der Vereinigungstheorien.1447 Dass solche zwingend bei der Strafzu- 
messungi.e.S. zu berücksichtigen sind, wurde dargelegt.1448 So besteht nach 
derh.L. die Möglichkeit, aus Resozialisierungsgründen eine Strafe am unteren 
Rand des Schuldrahmens festzusetzen.1449 Die Berücksichtigung eines sol- 
chen spezialpräventiven Strafzwecks wird denn auch von Art. 47 Abs. 1StGB 
bei der Strafzumessungi.e.S. explizit vorgeschrieben (Wirkungauf das Leben 
des Täters).1450 Ginge man nun davon aus, dass ein durch das Verschulden 
auf der Strafskala genau festgesetzter Punkt weder über- noch unterschrit- 
ten werden dürfte, würde man der gesetzlichen Strafzumessungsregelung 
zuwiderhandeln.1451 

Zugunsten der Spielraumtheorie kann des Weiteren ins Feld geführt wer- 
den, dass sie dem gerichtlichen Vorgang der Strafzumessungin der Praxis am 
ehesten entspricht.1452 Nicht selten kommt bei der Urteilsfindung von Kollegial- 
gerichten ein im Sinne der Richterinnen und Richter noch schuldangemessener 


1443 Botschaft, BBl1999 II, 2060 (Hervorhebung durch den Autor). 


1444 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 118; REHBERG, 72; ROXIN, in: FG Schultz, 465; 
SCHULTZ AT II#, 77; HK StGB#-WOHLERS, Art. 47 N21; so wohl auch KUHN, RJJ 2006, 241; 
für die deutsche Lehre vgl. BRUNS? (1985), 105 ff.; EHRHARDT (1965), 56 ff.; BKK70-FISCHER, 
$46 N20; MONTENBRUCK (1983), 40; für die österreichische Lehre s. etwa GRASSBERGER, 
OJZ 1961, 172; ZIPF, OJZ, 1979, 199; a.M. GERMANIER (2019), 85 ff.; StGB PK3-TRECHSEL/ 
THOMMEN, ATt.47N4. 

1445 BRINER (1978), 22; SCHÄFER / SANDER / VAN GEMMERENS®$, RZ. 832. 

1446 Vgl. vorne I.D.2.a.a2. 

1447 BRUNS/GÜNTGES, 121; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER?, 118; M. KÖHLER (1983), 24; 
SCHÄFER / SANDER / VAN GEMMEREN®, Rz. 830. 

1448 Siehe vorne I.D.2.a.a2. 

1449 Vgl. BSK StGB I[4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N75ff.; DÖLLING, in: FS Schreiber, 60. 

1450 Siehe vorne I.D.2.a.a2.i. 

1451 Vgl. dazu BRUNS? (1985), 105. 

1452 Vgl. dazu auch die empirische Studie von FRISCH, in: FS Müller-Dietz, 877 ff., 884 («An- 
gesichtsdesaus dem Experiment ableitbaren Zwischenergebnisses, dass sich die Annahme 
und Darstellbarkeit eines Schuldrahmens nicht als Hirngespinst erweist |...]»). 
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Strafrahmen zur Diskussion, innerhalb dessen aufgrund von Präventions- 
überlegungen sodann die konkret auszusprechende Strafe festgelegt wird. 
Auch wird durch das Vorhandensein eines Schuldrahmens den erst- und zweit- 
instanzlichen Gerichten ein genügender Ermessensspielraum belassen. Des 
Weiteren spricht für die Anwendung der Spielraumtheorie die klare Trennung 
der Schuld- und der Präventionsüberlegungen, die einen Einfluss auf die Straf- 
höhe haben. Durch diese Trennungist die Strafzumessung auch insofern einer 
verbesserten Überprüfbarkeit unterworfen, als das Gericht klar verschuldens- 
relevante sowie präventive Erwägungen voneinander trennen muss und feh- 
lerhafte Überlegungen einfacher als solche erkannt werden können. 1453 Bei 
Anwendung der Theorie der Punktstrafe besteht demgegenüber die Gefahr, 
dass sich präventive Überlegungen quasi unter dem Deckmantel des Verschul- 
dens in den Strafzumessungsvorgang einschleichen. Zwar werden gewisse 
präventive Überlegungen in der Praxis bereits im Rahmen der Festsetzung. des 
Verschuldens berücksichtigt, 1454 jedoch bietet die Anwendung der Rahmen- 
theorie zumindest eine bessere Gewähr dafür, dass sich das Gericht bei der 
Strafzumessungdie unterschiedlichen Strafzwecke ins Bewusstsein ruft und 
in ein bestimmtes Verhältnis zueinander bringen kann. Esist denn auch der 
durch die Spielraumtheorie verfolgte, lobenswerte Zweck, eine methodisch 
annehmbare Lösung für das Problem der Antinomie der Strafzwecke im 
Sinne der Vereinigungstheorien zu finden und das Problem zu entflechten, 
das Art. 47 StGB aufwirft, wenn sie zwar das Verschulden als Ausgangspunkt 
der Strafzumessungi.e.S. benennt, jedoch gleichzeitig auch (spezial-J)präven- 
tive Überlegungen alsbeachtenswerttaxiert. Dadurch wird auch garantiert, 
dass die Schuld im Rahmen der Strafzumessung i.e.S. ihren zwei Hauptauf- 
gaben1455 gerecht wird, nämlich dass sie strafbegründend (Schuld als Voraus- 
setzung von Strafe) und strafbegrenzend (obere Grenze des Schuldrahmens 
darfaus präventiven Überlegungen nicht überschritten werden) zu sein hat. 
Ob die Schuld grundsätzlich auch strafbestimmend sein soll, also keine Strafe 
unterhalb der noch schuldangemessenen Schwelle ausgesprochen werden 
darf, wird noch zu klären sein. 1456 

Das stärkste Argument zugunsten der Spielraumtheorie ist jedoch der 
Umstand, dass genau eine dem konkreten Schuldmass entsprechende Strafe 
wohl nicht existiert. Die Strafe soll zwar nach der Höhe des konkreten Ver- 
schuldens zugemessen werden. Wie hoch dieses Verschulden im Einzelfall 


1453 So auch KÖBERER (1996), 54; SCHAFFSTEIN, in: FS Gallas, 107f.;a.M. GERMANIER (2019), 
88. 


1454 Hierzu kritisch hinten 1.D.2.b. 
1455 Vgl. vorne I.D.2.a.a1.iv. 
1456 Siehe hinten I.D.2.a.a4. 
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jedoch wirklich ist, kann nicht mathematisch exakt bestimmt werden, son- 
dern ist das Ergebnis eines den gesellschaftlichen Werten entsprechenden 
Zuschreibungsvorganges durch Ausübung des gerichtlichen Ermessens im 
Rahmen der gesetzlichen Vorgaben. 1457 So führte schon HANS-JÜRGEN BRUNS 
aus, dass «die «Richtigkeit des Strafmasses [...] nicht mathematisch [...] zu 
verstehen [sei], sondern [...] in [...dem] Sinne rechtlicher Eindeutigkeit inner- 
halb eines Spielraums.»1458 Das Argument des subjektiven Unvermögens des 
Menschen, das gegen die Spielraumtheorie vorgebracht wird, lässt sich inso- 
fern entkräften, als das Recht von Menschen angewendet wird und daher der 
Unzulänglichkeit resp. Verschiedenartigkeit menschlicher Erkenntnis- und 
Wertungsfähigkeit Rechnung getragen werden muss.1459 Ein gesellschaftli- 
cher Wertungskonsens kann mithin nicht nur einen bestimmten Punkt auf 
einer Skala möglicher Strafmasse treffen, sondern präsentiert sich vielmehr 
als breiter Wert zwischen Grenzwerten. 1460 Eine solche Begründung des Vor- 
liegens eines Schuldrahmens, der je nach gesellschaftlichem Zeitgeist - und 
auch innerhalb desselben - variieren kann, setzt zudem voraus, dass die 
Schuldstrafe ihren alleinigen Sinn nicht in sich selber trägt, sondern gleich- 
sam als Werkzeug zur Durchsetzung sozialpolitischer Zwecke dient. Die hier 
vertretene Meinunggeht denn auch davon aus, dass die Strafzumessung nicht 
die einzige «metaphysische» Schuld, die unabhängig von menschlicher Er- 
kenntnis bestünde, 1461 zu ergründen versucht, sondern die Strafzumessung 
im Grund das Ziel der Sicherung der gesellschaftlichen Friedensordnung 
resp. den Rechtsgüterschutz bezweckt.1462 Wie bereitsbesehen, hat die Strafe 
denn auch der positiven Generalprävention zu dienen, indem das Strafurteil 
aufgrund der angemessenen bzw. gerechten Bestrafung akzeptiert wird und 
dadurch zur Stabilisierung des allgemeinen Rechtsbewusstseins beiträgt.1463 


1457 Vgl. dazu BRUNS, NJW 1979, 290 f.; DREHER, JZ 1967, 42; NEUMANN, in: FS Spendel, 439; 
ROXIN, in: FG Schultz, 466; STRATENWERTH/BOMMER AT II3, § 5 N67; STRENG, in: FS 
Müller-Dietz, 887 f.; DERS., in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Bd. 3, $66N135; vgl. auch 
schon STOOSS, ZStrR 1894, 269 ff.: s. dazu auch I.D.2.c. 

1458 BRUNS? (1985), 65, der andererseits jedoch auch festhält, dass «die Undeutlichkeit der 
metaphysischen Erkenntnis [...] noch nicht eine Verschwommenheit des metaphysischen 
Gegenstandes zu bedeuten [braucht], der sehr wohl feste Konturen haben kann [...]» (107). 

1459 Vgl. dazu DREHER, JZ 1967, 43; SCHAFFSTEIN, in: FS Gallas, 101; STRENG, in: FS Müller- 
Dietz, 888 («Welche die eine richtige Wertung eines bestimmten Vorfalls ist, stellt sich 
angesichts der Abstraktheit der Gesamtkultur und ihrer notwendigen Konkretisierung 
durch Teilkulturen als eine schon im Ansatz verfehlte Frage dar»). 

1460 STRENG, in: FS Müller-Dietz, 888f.; DERS., in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Bd. 3, §66 N135. 

1461 Sojedoch etwa A. KAUFMANNZ, 65 («Die Schuld ist ein metaphysisches Phänomen [...]»). 

1462 So führt auch SCHULTZ, JZ 1966, 114, aus: «Strafen ist kein metaphysisches Geschehen, 
noch eine Verwirklichung der Sittlichkeit, sondern eine bittere Notwendigkeit in einer 
Gemeinschaft unvollkommener Wesen, wie sie die Menschen nun einmal sind.» 

1463 Siehe vorne I.D.2.a.a2.ii. 
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Dass eine mathematisch exakte Festsetzung der Schuld des Täters nicht mög- 
lich ist, zeigt auch folgende Überlegung: Würde man einer erfahrenen Richte- 
rin die Frage stellen, ob der Schuld des Täters in einem bestimmten Falleine 
Freiheitsstrafe von zwölf Monaten undeiner Woche oder zwölfMonaten und 
zwei Wochen entspricht, könnte diese daraufwohl keine begründete Antwort 
geben. Insbesondere bei so minimen Unterschieden in der Strafhöhe ist es 
schwerlich denkbar, eine exakte, dem Verschulden entsprechende Strafhöhe 
festzulegen. Der Richterin wäre es hingegen eher möglich festzuhalten, dass 
eine Strafhöhe von 11bis 14 Monaten Freiheitsstrafe angemessen bzw. «richtig» 
sei.1464 Dies zeigt sich ebenfalls darin, dass auch der Punktstrafe ein Rahmen 
immanent ist, sich dieser jedoch im Vergleich zur Spielraumtheorie kleiner 
gestaltet: Spricht das Gericht etwa eine Punktstrafe im Sinne einer Freiheits- 
strafe von 36 Monaten aus, wäre theoretisch eine Abstufung in Tagen möglich 
(z.B. 35 Monate und 21 Tage). Die wenigsten Gerichte würden jedoch bei einer 
solchen Strafhöhe eine Abstufungin kleinere Unterstufen vornehmen, da der 
ganze 36. Monat - im Sinne der Punktstrafe - wohl noch schuldangemessen 
erscheint.1465 

Sodannlässtsich festhalten, dass auch bei der Spielraumtheorie durch das 
Gericht am Ende kein Rahmen, sondern eine genaue Strafe ausgesprochen 
wird. Die Spielraumtheorie lässt sich daher als Durchgangsstadium innerhalb 
des Strafzumessungsvorgangs i.e.S. bezeichnen.1466 Das konkrete Verschul- 
den lässt eine ganze Reihe von Strafen als noch schuldangemessen erschei- 
nen; die präventiven Strafzwecke haben innerhalb dieses Rahmens die end- 
gültige Fixierung der jeweiligen Strafe vorzunehmen. Das Gericht ist denn auch 
nicht gehalten - obgleich dies aus Gründen der Nachvollziehbarkeit wün- 
schenswert wäre -, in seiner Urteilsbegründung den Schuldrahmen anzu- 
geben, den es als schon bzw. noch schuldangemessen angesehen hat. Die An- 
wendung dieser - oder auch einer anderen - Strafzumessungstheorie soll in 
erster Linie denn dazu dienen, dem Gericht den eigenen Strafzumessungsvor- 
gang im Sinne einer systematischen Selbstkontrolle transparenter vor Augen 
zu führen. Das Problem hinsichtlich des Schuldrahmens ist jedoch, dass die 
Spielraumtheorie selbst keine Vorgabe zur Beantwortung der Frage liefert, 


1464 Beispiel von ROXIN, in: FG Schultz, 467; ähnlich auch DÖLLING, in: FS Schreiber, 56; vgl. 
in diesem Zusammenhang zur sog. «Prägnanztendenz» LEGNARO/AENGENHEISTER 
(1999), 168. 

1465 Auch ARZT, recht 1994, Rz. 12, argumentiert in diese Richtung, wenn er festhält, dass 
«das von der Individualität des Richters beeinflusste Resultat [...] dann[...]nochalsPunkt 
oder wegen Kurzsichtigkeit als ein mehr oder weniger schwierig erkennbarer breiter 
Strich gedeutet werden [kann])». 


1466 Dazu AHLERS-GRZIBEK (2003), 11; TOMFORDE (1999), 114. 
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wie weit sich der jeweilige Rahmen nach unten und oben erstreckt. 1467 Dies ist 
jedoch kein Grund, die Spielraumtheorie zu verwerfen. Die schuldangemes- 
sene Strafe kann nämlich auch innerhalb eines Schuldrahmens existieren, 
wenn dessen Grenzen nicht exakt umschrieben werden; die strafbegrenzende 
Funktion der Schuld setzt keine scharfen Fixpunkte im Bereich der noch schuld- 
angemessenen Strafe voraus, wie auch die Strafzumessungsschuld an sich 
nicht exakt umschrieben werden kann.1468 Die Grenzen der schon bzw. noch 
schuldangemessenen Strafe sind nicht als fixe Grenzen, sondern vielmehr 
als fliessende Übergänge zu verstehen. 1469 Immerhin lässt sich für eine Tat 
aber wohl feststellen, welche Strafhöhen eindeutig nicht mehr (nach oben) 
bzw. noch nicht (von unten) schuldangemessen sind, was eine gewisse Annä- 
herung an die obere und untere Grenze des Schuldrahmens erlaubt. 1470 Das 
konkrete Ausmass des Schuldrahmens muss dabei weiterhin vom Gericht 
unter Anwendung der ihm zu Verfügungen stehenden verschuldensbestim- 
menden Bewertungsmassstäbe und seines Ermessens vorgenommen werden. 

Was ferner den Vorwurf der Ungleichbehandlung von mehreren Tätern 
mit vergleichbarem Schuldvorwurfanbelangt, so lassen sich auch dieser Kri- 
tik gewichtige Argumente entgegenhalten: Erstens stellt sich die Frage der 
Rechtsungleichheit beijeder Berücksichtigung persönlicher Verhältnisse und 
spezialpräventiv relevanter Umstände und damitetwa auch beider allfälligen 
Entscheidungim Rahmen der Strafzumessungi.w.S., ob eine Strafe nur bedingt 
vollzogen werden soll.1471 Der Vorwurfist entsprechend nicht neu, weilman 
die Strafhöhe auch gestützt auf präventive Überlegungen festsetzt. Beider 
Strafzumessungi.w.S. wird bezeichnenderweise diese Kritik jedoch zu Recht 
nicht erhoben. Zweitens ist nach vorliegender Ansicht das Argument einer 
Ungleichbehandlung überhaupt falsch, sofern es mit dem Beispiel von ver- 
schiedenen Tätern mit vergleichbarem Schuldvorwurf unterlegt wird. Eine 
Verletzung des Rechtsgleichheitsgebots von Art. 8 BV läge nämlich nur vor, 
wenn Gleiches nicht nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und Ungleiches 


1467 Vgl. DUBS, ZStW 1982, 169; HEINRICH (2016), 124; STOECKLIN (1971), 50. 
1468 NEUMANN, in: FS Spendel, 442. 


1469 SPENDEL (1954), 184; NEUMANN, in: FS Spendel, 441, bringt dies passend auf den Punkt, 
wenner diesbezüglich festhält, dass es bei der Frage der schuldangemessenen Strafe 
um die Anwendung von Regeln gehe, «die nicht völlig präzise, aber deshalb noch lange 
nicht völlig beliebig» seien. 


1470 DÖLLING, in: FS Schreiber, 57. 


1471 STRATENWERTH/BOMMER AT II’, $5 N73; pointierter noch die Vorauflage STRATEN- 
WERTH AT II2, §6 N72: «[...]schafftjede Berücksichtigung persönlicher Verhältnisse und 
erstrecht spezialpräventiv relevanter Umstände, eben schon bei der Entscheidung über 
den bedingten Strafaufschub, in diesem Sinne Ungleichheiten. Sie liessen sich nur mit 
starren Straftaxen vermeiden, die niemand wollen kann [...]». 
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nicht nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich behandelt würde. 1472 Glei- 
che Sachverhalte mit identischen relevanten Tatsachen sind somit nur dann 
gleich zu beurteilen, wenn kein sachlicher Grund eine unterschiedliche Be- 
handlungrechtfertigt.1473Wie die vorangegangene Untersuchung aber gezeigt 
hat, ist das Verschulden des Täters nicht der einzige Strafzweck, der Einfluss 
aufdie Höhe einer auszusprechenden Strafe nehmen kann. Vielmehr sind auch 
präventive Überlegungen im Rahmen der Strafzumessungi.e.S. zu beach- 
ten.1474 Will man also zwei Fälle miteinander vergleichen, ist es falsch, nur auf 
das Mass des jeweiligen Verschuldens abzustellen, wenn auch präventive Um- 
ständein den Strafzumessungsentscheid einzufliessen haben. Insofern kann 
daher nichtschon von einer Ungleichbehandlung gesprochen werden, wenn 
etwa bei gleichem Schuldvorwurf einer der Täter gleichzeitig stärkere Reso- 
zialisierungstendenzen vorweist.1475 

Schliesslich gilt es noch die Frage zu behandeln, wo innerhalb des Schuld- 
rahmens die Strafe bei Berücksichtigung präventiver Überlegungen zu ver- 
orten wäre. Unter welchen Umständen dürfte eine Strafe etwa am oberen 
Rand desSchuldrahmens festgesetzt werden? Denkbar hierfür wären etwa 
Überlegungen der negativen Generalprävention zwecks Abschreckung poten- 
zieller Täter. Die Berücksichtigung solcher Strafzwecke bei der Strafzumes- 
sung wurde jedoch bereits abgelehnt.1476 Gleiches gilt auch für die negative 
Spezialprävention, wenn der Täter durch einen «Denkzettel» vor der Begehung 
weiterer Taten abgeschreckt werden soll, findet doch auch dieser Zweck u.a. 
keinen Rückhalt in der gesetzlichen Regelung von Art. 47 StGB.1477 Wie darge- 
legt wurde, spricht Art. 47 Abs. 1 StGB hinsichtlich der Prävention nur von der 
«Wirkung der Strafe auf das Leben des Täters» und damit von der positiven 
Spezialprävention, dieinsb. die Resozialisierung des Täters erreichen will. 1478 
Eine solche kann aber - wie ausgeführt - nur schwerlich durch eine längere 
Strafdauer erreicht werden.1479 Vielmehr dürfte es als gesichert gelten, dass 


1472 BGE 137 V 121, E. 5.3; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANNS, RZ. 572. 

1473 BGE 1361345, E.5. 

1474 Siehe vorne I.D.2.a.a2. 

1475 Vgl. auch BGer, Urteil 6B_943/2020 vom 19. Januar 2021, E.3.5 («Der Grundsatz der 
Individualisierungund das dem Sachgericht beider Strafzumessungeingeräumte weite 
Ermessen führen notwendigerweise zu einer gewissen vom Gesetzgeber in Kauf genom- 
menen Ungleichheit. Selbst gleich oder ähnlich gelagerte Fälle unterscheiden sich durch- 
wegs massgeblich in zumessungsrelevanten Punkten»). 


1476 Siehe vorne l.D.2.a.a2.ii. 


1477 Siehe vorne l.D.2.a.a2.i. 


1478 Vgl. vorne I.D.2.a.a2.i.; Botschaft, BBl1999 II, 2060; BGer, Urteil6B_14/2007 vom 17. April 
2007, E. 5.2; StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N14. 


1479 Vgl. vorne 1.B.2.b.; FRISCH, ZStW 1987, 365; KASPAR, in: Juristentag, C33. 
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insb. Freiheitsstrafen in der überwiegenden Mehrzahl der Fälle eine Wieder- 
eingliederung des Täters in die Gesellschaft erschweren und eine daraufge- 
stützte Straferhöhung keine zusätzlichen positiv-spezialpräventiven Effekte 
mit sich bringt.1480 Damit zeigt sich, dass eine Straffestsetzungam oberen Rand 
des Schuldrahmens gestützt auf die im Einzelfall zulässigen präventiven Zu- 
messungsgründe der positiven Spezialprävention in den meisten Fällen nicht 
begründet werden kann. Konsequenterweise müsste die Strafe zumeist am 
unteren Rand des Schuldrahmens festgesetzt werden, da dies einerseits-in 
der überwiegenden Mehrheit der Fälle -dem Strafzweck der Resozialisierung 
Nachachtung verschafft und sich anderseits auch aus Gründen der Verhältnis- 
mässigkeit gebietet.1481 Schliesslich wurde bereits dargelegt, dass ein norm- 
stabilisierender Effekt im Sinne der positiven Generalprävention die Bevöl- 
kerungschon bei Strafen an der unteren Grenze des Schuldrahmens erreicht 
und eine Erhöhung des Strafmasses zu keiner Steigerung der präventiven An- 
sprechbarkeit führt.1482 Im Ergebnis müsste demnach in den meisten Fällen 
eine Strafe dem untersten Wert des Spielraums entsprechen. Dies hättejedoch 
nicht in jedem Fall zu gelten. Vielmehr würde es sich hierbei um einen allge- 
meinen Orientierungspunkt handeln, von dem aus der Schuldrahmen von 
unten her im (Ausnahme-JFalle des Vorliegens von präventiven Umständen, 
die eine höhere Strafdauer voraussetzen würden, ausgefüllt würde. 1483 Ein 
Strafmass am unteren Rand des Spielraums würde demnach die Regel dar- 
stellen, von dem nur in begründeten Einzelfällen nach oben abgewichen 
werden könnte. Eine solche Orientierungam unteren Rand des Schuldrah- 
mens — und nichtin dessen Mitte — wird von FRANZ STRENG so auch passend 
als «asymmetrische Spielraumtheorie» bezeichnet. 1484 


iii. Stellenwerttheorie 


Eine Verbindung mit beiden soeben besprochenen Theorien weist die v.a. in 
der deutschen Lehre vertretene Stufen- oder Stellenwerttheorie auf.1485 Sie grün- 
det auf der Überlegung, dass es unmöglich sei, eine prognostische Aussage 
über die «richtige» Dauer einer Strafe gestützt auf präventive Gesichtspunkte 


1480 KASPAR, in: Juristentag, C33; PALLIN (1982), Rz. 8; STAHL (2015), 153; vgl. vorne I.B.2.b. 


1481 Vgl. DREHER, JZ 1967, 45; GIEHRING, in: Pfeiffer/Oswald, 113; HART-HÖNIG (1992), 137£.; 
B.-D. MEIERS, 175; STRENG, in: FS Müller-Dietz, 893 ff.; DERS., in: Hilgendorf/Kudlich/ 
Valerius, Bd. 3, $66 N138. 


1482 Siehe vorne I.D.2.a.a2.ii. 
1483 Soauch DÖLLING, in: FS Schreiber, 60; B.-D. MEIERS, 175; STRENG, in: FS Müller-Dietz, 898. 
1484 STRENG, in: FS Müller-Dietz, 896. 


1485 Sieheetwa BRUNS, in: FS Dreher, 253 ff.; HENKEL (1969), 23, 51; HORN, in: FS Bruns, 165 ff.; 
TOMFORDE (1999), 119 ff. 
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zu machen; vielmehr sei die Straffestsetzung allein aufgrund der Verschul- 
denshöhe vorzunehmen.1486 Den Vertretern dieser Theorie ist dabei aber auch 
klar, dass präventive Ziele nicht völligaus der Strafzumessung ausgeschlossen 
werden können. Diese sollen jedoch nicht bei der Strafzumessungi.e.S. Berück- 
sichtigung erfahren. Demgemäss gestaltet sich der Strafzumessungsvorgang 
zweistufig, indem in einem ersten Schritt die Höhe des Verschuldens des Tä- 
ters und damit auch die Dauer der jeweiligen Strafe im Rahmen der Strafzu- 
messungi.e.S. festgesetzt wird. Dabei werden spezial- oder generalpräventive 
Überlegungen noch gänzlich ausser Acht gelassen. 1487 Diese folgen erstin 
einem zweiten Schritt, wennbei der Strafzumessungi.w.S. darüber entschieden 
wird, wasfür eine Strafartfür dieschuldangemessene Strafe zu verhängen und 
ob sie auch tatsächlich zu vollziehen ist.1488 Der Hauptvorteil dieser Theorie 
besteht darin, dass durch die Entflechtungder inkommensurablen Umstände 
einerseits des Verschuldens im Sinne der Einzeltatschuld und andererseits 
präventiver Überlegungen dem Gericht eine systematischere und damit auch 
überprüfbarere Strafzumessung möglich ist: Wenn die Strafzwecke, im Sinne 
einer Entschärfung des Problems der Antinomie der Strafzwecke, nicht mehr 
miteinander konkurrieren, entfällt eine Abwägung derselben gegeneinan- 
der.1489 Zudem wird damit dem in der Praxis vorherrschenden Problem ent- 
gegengewirkt, dass bei vielen gerichtlichen Entscheidungen oftmals unklar 
ist, welche präventiven Umstände bei der Strafzumessungi.e.S. überhaupt 
berücksichtigt wurden und in welchem Ausmass sie sich auf die Höhe der 
Strafe ausgewirkt haben.1490 

Die Anwendung der Stellenwerttheoriebewahrt das Gericht jedoch nicht 
vor der Beantwortung der Frage, ob bei der Festlegung. der Höhe des Verschul- 
dens der Theorie der Punktstrafe oder derjenigen des Verschuldensspielraums 
gefolgt wird. Wird in letzterem Fall nämlich gleichwohl noch ein Schuldrah- 
men festgesetzt, präsentiert sich das Problem, wo innerhalb dieses Rahmens 


1486 BERNREITER (2015), 75; DÖLLING, in: FS Schreiber, 56; SSW StGB5-ESCHELBACH, $46 
N 40; GERMANIER (2019), 88f.; HENKEL (1969), 49; HORN, in: FS Bruns, 165; KASPAR, in: 
Juristentag, C 35; S/S30-KINZIG, $46 N 5, Vor $$ 38 ff. N 20; B.-D. MEIERS, 173; LK StGB 
IV13-U. SCHNEIDER, $46 N 47; STRENG, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Bd. 3, §66 N1414. 


1487 ACKERMANN/CESAROV, forumpoenale 2020, 454; DÖLLING, in: Frisch, 88; GERMANIER 
(2019), 88f.; S/S30-KINZIG, $46 N 5; B.-D. MEIERS, 173. 


1488 BERNREITER (2015), 75; BRUNS, in: FS Dreher, 253; DÖLLING, in: FS Schreiber, 56; SSW 
StGB5-ESCHELBACH, $46 N 40; GERMANIER (2019), 88f.; N. D. HOFFMANN (2006), 13; 
HORN, in: FS Bruns, 165f.; JEUNG (2004), 34; KASPAR, in: Juristentag, C 35; S/S30-KINZIG, 
846 N5; B.-D. MEIERS, 173; MÜLLER-DIETZ, in: FS Spendel, 418f.; SCHÄFER / SANDER/ 
VAN GEMMERENS®, Rz. 824; LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, § 46 N 47; TOMFORDE (1999), 120; 
ZIPF, ÖJZ 1979, 199. 

1489 BRUNS, in: FS Dreher, 253; B.-D. MEIERS, 173. 

1490 Vgl. dazu hinten I.D.2.b. 
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das Gericht die Strafe festsetzen sollte, wenn keine zu präventiven Überlegun- 
gen Anlass gebenden Umstände berücksichtigt werden dürfen. So wird etwa 
die Ansicht vertreten, dass in einem solchen Fall die mildeste noch schuld- 
angemessene Strafe verhängt werden müsse.1491 Dem wäre bei Anwendung 
der Stellenwerttheorie zuzustimmen, ergibt sich dies doch bereits aus dem 
Grundsatz der Verhältnismässigkeit, wenn die mildeste Strafe des Spielraums 
noch schuldangemessen ist. 1492 

Es bestehen jedoch andere gewichtige Argumente, die gegen die An- 
wendung der Stellenwerttheorie sprechen: Erstens ist deren Reichweite be- 
grenzt, da der (teil-)bedingte Vollzug einer Freiheitsstrafe nur bis zur Grenze 
von zweiresp. drei Jahren gewährt werden kann (Art. 42 und 43 StGB). Würde 
die Strafhöhe nur noch anhand des Verschuldens bestimmt, gäbe esjenseits 
dieser Grenze praktisch keine Möglichkeit mehr, spezialpräventive Überle- 
gungen in die Strafhöhe einfliessen zu lassen. Dies betrifft einerseits klarer- 
weise präventive Umstände bei der Strafzumessungi.e.S. Andererseits hätte 
dies aber auch Auswirkungen auf die Strafzumessung i.w.S. hinsichtlich der 
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum strafhöhenbedingten Grenzbereich 
zwischen unbedingtem und (teil-)bedingtem Vollzug. Zwar hat der Gesetz- 
geber mit der Festlegung der Obergrenze von zweiresp. dreiJahren Freiheits- 
strafe für den (teil)bedingten Strafvollzug zu erkennen gegeben, dass im Falle 
einer Strafe jenseits dieses Grenzbereichs der Täter die nachteiligen Auswir- 
kungen des Strafvollzugs aufsich zu nehmen hat und bei der Strafzumessung 
i.w.S. diesbezüglich keine (spezial-)präventiven Überlegungen mehr einbezo- 
gen werden dürfen; 1493 jedoch hat das Bundesgericht festgehalten, dass im 
Einzelfall unter präventiven Gesichtspunkten noch eine Strafe ausgesprochen 
werden kann, die unterhalb der Grenze für den bedingten Vollzug (24 Monate) 
beziehungsweise für den teilbedingten Vollzug (36 Monate) liegt, sofern eine 
solche «noch vertretbar» ist.1494 Wollte man im Rahmen der Stellenwerttheo- 
rie gleichwohl noch präventive Umstände in Bezug auf den Strafmodus auch 
bei höheren Strafdauern miteinbeziehen, so wäre wohl eine Anpassung der 
Obergrenzen für den (teil-)bedingten Vollzug vorzunehmen, um den momen- 
tan durch das Bundesgericht zugestandenen Spielraum nicht zu verlieren. 1495 

Zweitens ist die Stellenwerttheorie unvereinbar mit der gesetzlichen 
Regelung von Art. 47 Abs. 1 StGB, da ein Einbezug spezialpräventiver Straf- 


1491 NICKISCH (1958), 12; vgl. dazu auch STOECKLIN (1971), 51. 

1492 Siehe dazu auch hinten 1.D.2.a.a4. 

1493 BGE 134 IV 17, E. 3.5; vgl. dazu auch BRUNS, in: FS Dreher, 261. 
1494 BGE 134 IV 17, E. 3.5; s. dazu eingehend hinten I.D.2.a.a4. 
1495 Siehe dazu auch BRUNS, in: FS Dreher, 261. 
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zwecke bereits bei der Strafzumessung i.e.S. vorgeschrieben ist.1496 Eine stu- 
fenweise Anwendung solcher Strafzwecke erstim Rahmen der Strafzumes- 
sungi.w.S. scheitert somit schon an der heutigen gesetzlichen Regelung. Die 
Anwendung der Stellenwerttheorie wäre unter der alten Regelung von Art. 63 
StGB/1937 noch eher möglich gewesen, sah diese doch noch davon ab, präven- 
tive Strafzumessungsgründe aufzuzählen. 

Im Ergebnis ist daher die Stellenwerttheorie mit dem gesetzlich geregel- 
ten und gerichtlich praktizierten Strafzumessungsvorgang nicht vereinbar. 


iv. Tatproportionale Strafzumessung 


Die relativ neue Lehre der tatproportionalen Strafzumessung- auf die vorlie- 
gend nur summarisch einzugehen ist- will schliesslich festere Ankerwerte für 
die Strafzumessungsuchen und eine gleichmässigere Strafzumessungermög- 
licht. 1497 Im Mittelpunkt steht hier die Tatschwere als Ausfluss des verschul- 
deten Erfolgsunwerts sowie des Handlungsunwerts, wobei aufErsterem der 
Schwerpunkt liegt.1498 Daneben ist noch aufschuldmindernde Umstände, 
welche die subjektive Zurechenbarkeit der Tateinschränken, abzustellen.1499 
Präventive Gesichtspunkte sollen bei der Strafzumessungi.e.S.— wie auch bei 
der Stellenwerttheorie - ausgeblendet werden, 1500 da deren Wirkungen bei der 
Strafverhängung und -vollstreckung nicht ausreichend erforscht seien. 1501 
Nicht zu berücksichtigen sind auch sich auf die Täterpersönlichkeit bezie- 
hende Umstände, die gemäss den Vertretern der Theorie in keiner Verbin- 
dung zum Unrecht oder der Schuld stünden; dazu sollen etwa auch auf die 
in der Praxis oft referenzierte «kriminelle Energie» oder die Beweggründe 
der Tatgehören.1502 Die Strafzumessungsschuld soll damit wieder der Straf- 
begründungsschuld angenähert sowie gleichmässiger und vorhersehbarer 


1496 GERMANIER (2019), 90; aus dem gleichen Grund wird die Stellenwerttheorie auch in 
der deutschen Lehre abgelehnt, s. etwa ANDRISSEK (2017), 195; SSW StGB5-ESCHEL- 
BACH, $46 N 40; HÖNIG (2004), 152; KASPAR, in: Juristentag, C35 f.; S/S30-KINZIG, $46 
N5; LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, $46 N 48. 

1497 STRENG, in: FS Müller-Dietz, 885, 892; HÖRNLE, in: Frisch / von Hirsch /H.-J. Albrecht, 99. 


1498 SSW StGB5-ESCHELBACH, $46 N 40; KASPAR, in: Juristentag, C38; HÖRNLE (1999), 
223ff.; DIES., in: Frisch / von Hirsch/ H.-J. Albrecht, 99 ff.; B.-D. MEIERS, 174; STRENG, in: 
Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Bd. 3, $66 N 145; DERS., in: FS Müller-Dietz, 885; VON 
HIRSCH/JAREBORG, Oxford Journal of Legal Studies 1991, 1ff.; vgl. auch VON HIRSCH/ 
ASHWORTH (2005), 75ff. 

1499 B.-D. MEIERS, 174. 


1500 Vgl. DÖLLING, in: FS Schreiber, 56; SSW StGB5-ESCHELBACH, $46 N 40; S/S30-KINZIG, 
§46N5. 
1501 SSW StGB5-ESCHELBACH, §46 N 40. 


1502 HÖRNLE (1999), 143 ff.; DIES., JZ 1999, 1080 ff.; vgl. auch KASPAR, in: Juristentag, C 38; S/ 
S30-KINZIG, Vor $$38 ff. N 20; B.-D. MEIERS, 174 f.; VON HIRSCH / ASHWORTH (2005), passim. 
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werden. 1503 Vergleichbar mit der Stellenwerttheorie kann bei der tatproportio- 
nalen Strafzumessung durch die Ausblendung der präventiven Gesichtspunkte 
das Problem der Antinomie der Strafzwecke umgangen werden, da aus präven- 
tiven Gründen weder eine Straferhöhungnoch -minderung erlaubt wäre.1504 

Wie die Stellenwerttheorie istjedoch auch die Theorie der tatproportio- 
nalen Strafzumessung nicht mit der gesetzlichen Regelung von Art. 47 Abs. 1 
StGB vereinbar.1505 Zudem verhindert die Reduzierung der miteinzubeziehen- 
den Tat- und Täterkomponenten eine gesamtheitliche Betrachtung der das 
individuelle Verschulden bestimmenden Faktoren.1506 


v. Zwischenfazit 


Zusammengefasst ist dieSpielraumtheorie am ehesten mit dem im Gesetz fest- 
gehaltenen Strafzumessungsvorgang in Einklang zu bringen. Ihr Vorzug be- 
steht darin, dass sie dessen Komplexität anerkennt und sämtliche zulässigen 
Strafzumessungszwecke neben dem Verschulden im Sinne einer Vereinigungs- 
theorie in den Vorgangintegriert. Zwar kann sie in gewissen Punkten nur eine 
ungenaue Lösung präsentieren, derlei Unschärfen können aber aufgrund der 
begrenzten Erkenntnisfähigkeit der Gerichte und der Komplexität des Strafzu- 
messungsvorgangs selbst bislang nicht zufriedenstellend aufgelöst werden; 
gerade in diesen Punkten muss denn auch dem Gericht sein für die Strafzumes- 
sung notwendiger Ermessensspielraum zugestanden werden. 


a4. Die Grenzen des Schuldrahmens 


Wie festgestellt wurde, lassen sich die schweizerischen Bestimmungen zur 
Strafzumessunghinsichtlich der Strafzwecke am ehesten durch die Spielraum- 
theorie, die einen Schuldrahmen voraussetzt, anwenden. Es stelltsich nun die 
Frage, ob der Schuldrahmen in bestimmten Fällen aufgrund präventiver Über- 
legungen auch verlassen werden darfoder obereine strikte Begrenzung des 
gerichtlichen Ermessens darstellt. Dies beschlägt die bereits angesprochene 
strafbestimmende Funktion der Schuld. 1507 Gemäss dieser dürfte der Rahmen 
der schuldangemessenen Strafe grundsätzlich nichtüber- oder unterschritten 
werden.1508 


1503 SSW StGB5-ESCHELBACH, § 46 N 40; GIANNOULIS (2014), 15. 
1504 HÖRNLE (1999), 336 ff.; B.-D. MEIERS, 175. 


1505 Siehe für die deutsche Lehre etwa ELLSCHEID, in: FS Müller-Dietz, 201ff.; SSW StGB5- 
ESCHELBACH, $46 N 40; STRENG, in: FS Müller-Dietz, 892; für weitere Kritik an der 
tatproportionalen Strafzumessungs. B.-D. MEIERS, 175f. 


1506 Vgl. STRENG, in: FS Müller-Dietz, 885f.; für weitere Kritik s. KASPAR, in: Juristentag, C 40f. 
1507 Vgl. vorne I.D.2.a.a1.iv. 
1508 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 119; SCHÄFER / SANDER / VAN GEMMEREN®$, RZ. 830. 
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i. Die Überschreitung des Schuldrahmens 


Einigkeit in Lehre und Praxis besteht insofern, als eine Überschreitung der 
schuldangemessenen Strafe ausnahmslos abgelehnt wird.1509 Hinsichtlich 
generalpräventiver Zwecke ergibt sich dies bereits aus dem Umstand, dass 
diese schon zu keiner Straferhöhung innerhalb des Schuldrahmens führen 
können resp. dürfen, 1510 weshalb eine Überschreitung des Schuldrahmens 
umso mehr zu kritisieren wäre. Eine weitergehende Begründung gilt es aber 
beiden spezialpräventiven Zwecken aufzuzeigen, wenn manbeiihnen davon 
ausgeht, dasssieinnerhalb desSchuldrahmens in Ausnahmefällen eine Straf- 
erhöhung nach sich ziehen dürfen. Hierbei gilt es aber nochmals zu wieder- 
holen, dass sich der Vollzug einer Freiheitsstrafe nur in seltenen Fällen positiv 
auf die künftige Legalbewährung des Täters auswirkt. 1511 

Den Hauptgrund, der ganz grundsätzlich gegen eine Schuldüberschrei- 
tung spricht, stellt der erwähnte strafbegrenzende Grundsatz der Schuld 
dar.1512 Präventive Umstände können daher niemals für die Verhängungeiner 
Strafe oberhalb des Schuldrahmens führen. Hinsichtlich spezialpräventiver 
Straferhöhungen über dasSchuldmass hinaus lässt sich ein solches Verbot 
zudem aus dem dem schweizerischen Strafrecht inhärenten doppelspurigen 
Strafen- und Massnahmensystem ableiten.1513 Wird eine Schuldstrafe nämlich 
mangels Schuldfähigkeit gar nicht verhängt oder reicht sie nicht aus, um beson- 
dere präventive Bedürfnisse zu erfüllen, kann gegen den Täter bei gegebenen 
Voraussetzungen eine Massnahme verhängt werden.15!4Im Gegensatz zu den 


1509 BGE 118 IV 21, E.2b («[...] des considérations de prévention générale ne sont pas exclues, 
à titre secondaire [...], àla condition de ne pas prononcer une peine excedant celle qui est 
justifiée par la faute du condamné [...]»); 118 IV 342, E. 2g («darf die schuldangemessene 
Strafe nichtaus Gründen der Prävention überschritten werden [...]»); 134 IV 60, E.7.3.2; 
P. ALBRECHT, ZStrR 2013, 395; ARZT, recht 1994, RZ.14; REHBERG, 72; ROXIN, in: FG 
Schultz, 472; SCHULTZ AT Il#, 76; STRATENWERTH/BOMMER AT II3, $5 N70; StGB PK4- 
TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N 16; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N80; 
s. zur österreichischen Lehre etwa ZIPF, ÖJZ, 1979, 199; vgl. dazu auch vorne 1.D.2.a.a1.iv. 


1510 Vgl. vorne I.D.2.a.a2.ii. 


1511 BOMMER, ZStrR 2019, 273; EISENBERG/KÖLBELT, $42 N12; ERBER-SCHROPP (2016), 55f.; 
HÄRRI, ZStrR 1998, 215; STRATENWERTH/BERNOULLI (1983), 160 f.; der Kanton Basel- 
Landschaft bringt dies in der Vernehmlassung 1995 treffend auf den Punkt: «Strafvoll- 
zugistdem «künftige[n] Leben des Täters» wohl nur ganz selten förderlich» (518); vgl. insb. 
auch vorne 1.B.2.b.; s. aber auch KILLIAS, ZStrR 2018, 81, der unter Berufung auf ver- 
schiedenen Studien festhält, dass kürzere Gefängnisstrafen in spezialpräventiver Hin- 
sicht weder nützlich noch schädlich seien («Nulleffekt»). 


1512 ROXIN, in: FG Schultz, 472. 
1513 Dazu BSK StGB I4-HEER, Vor Art. 56 N 1ff.; s.a. vorne I.D.2.a.a2.i. 


1514 GETH7, RZ. 550; vgl. auch P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 455; BRÄGGER/ZANGGER (2020), 
Rz. 522. 
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schuldangemessenen Strafen beziehen sich Massnahmen nämlich weder vom 
Grundsatz her noch in Bezug aufihr Mass auf die Schuld des Täters.1515 


ii. Die Unterschuldstrafe 


Unterschreitet eine Strafe dasschuldangemessene Mass, sprichtman von einer 
sog. Unterschuldstrafe.1516 Folgt man der Spielraumtheorie, umgeht man zu 
einem gewissen Masse die «Problematik» der Unterschuldstrafe, daeine durch 
präventive Umstände mitbestimmte Strafe durch die Anwendungeines Schuld- 
rahmensan dessen unterem Rand ausgesprochen werden kann, wohingegen 
bei der Punktstrafe jede nur leicht nach unten abweichende Strafe schuldun- 
terschreitend wäre.1517 Gleichwohl stellt sich die Frage der Unterschuldstrafe 
auch bei der Spielraumtheorie, wenn der Schuldrahmen nach unten durch- 
brochen wird. 

Die Zulässigkeit einer Unterschuldstrafe istin der Lehre umstritten. Da- 
gegen -und für den strafbestimmenden Charakter der Schuld - wird einerseits 
die-in der Lehre grundsätzlich unbestrittene - strafbegrenzende Funktion 
der Schuld aufgeführt. Bestimme die Schuld nämlich eine Obergrenze der 
Strafe, müsse diese Grenze begriffsnotwendig das oberste Ende einer Skala 
darstellen, 1518 auf der die konkrete Höhe des Verschuldens im damit korre- 
lierenden Strafmass seine Entsprechung finde. Das Verschulden im Rahmen 
der Strafzumessung baue mithin auf verschiedenen Stufen auf und walte 
dadurch nicht nur als limitierende Ober-, sondern auch als Untergrenze.1519 
Dass das Verschulden im Rahmen der Strafzumessung nach dem Schweize- 
rischen Strafgesetzbuch grundsätzlich auch strafbestimmenden Charakter 
habe, ergebe sich nicht zuletzt auch aus dem Umstand der Zweispurigkeit des 
Sanktionensystems, würde eine nicht auf das Verschulden, sondern präven- 
tiv ausgerichtete Strafmassbestimmung doch zu einem reinen Massnahmen- 
recht führen. In einem solchen Fall wäre aufgrund der schwer abschätzba- 
ren präventiven Wirkung der Strafe eine nachvollziehbare Strafzumessung 
auch schwer durchführbar, während die verschuldensbasierte Bemessung 


1515 Siehe etwa BGE 120 IV 1, E. 2; BSK StGB I4-HEER, Vor Art. 56 N1; so auch in Österreich, 
s. etwa ZIPF, ÖJZ, 1979, 199. 

1516 FRISCH, in: Frisch, Schuld, 23f.; S/S30-KINZIG, Vor $$ 38 ff. N 21; STRATENWERTH/BOM- 
MER AT II, § 5 N 71ff.; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N77f. 

1517 Vgl. STRENG, in: FS Müller-Dietz, 886f. 

1518 HIRSCH, in: Kohlmann, 646. 

1519 Für die strafbestimmende Funktion wohl GISEL-BUGNION (1978), 156 ff.; s.a. DUBS, ZStW 
1982, 167 ff.; P. SCHNEIDER (1979), 17 ff.; vgl. auch DE SOUSA E BRITO, in: FS Hassemer, 313 


(«Esistunmöglich dem Verbot, dass die Strafe das Mass der Schuld überschreitet, Folge zu 
leisten, ohne die Strafenach der Schuld zu messen»). 


D. Die Strafzumessung nach geltendem Recht - die gerichtliche Vorgehensweise 241 


der Strafhöhe zumindest anhand einer (einigermassen) fundierten Skala von 
Strafzumessungsgründen1520 vorgenommen werden könne (undin der Praxis 
auch werde).1521 

Ein Teil der Lehre will eine Ausnahme von der Maxime, dass die Strafe das 
Verschulden stets in vollem Masse ausgleichen solle, machen.1522 So spreche 
die Bestimmungin Art. 47 StGB davon, «die Wirkung der Strafe auf das Leben 
des Täters» zu berücksichtigen. Dies lasse einen Interpretationsspielraum da- 
hingehend offen, dass die Berücksichtigungeiner solchen spezialpräventiven 
Überlegungsehr wohl eine Unterschreitung desSchuldrahmens zuliesse.1523 
Auch der Bericht zur Revision des Allgemeinen Teils des Bundesamtes für 
Justiz aus dem Jahre 1993 hielt diesbezüglich fest, dass bei der Zumessung der 
Strafe das Gericht Gesichtspunkte der Resozialisierung berücksichtigen solle. 
«[Es] soll insbesondere prüfen, ob die schuldangemessene Strafe eine Wie- 
dereingliederung des Täters nicht geradezu vereitelt.»1524 Diese Ausführung 
lässt eindeutig darauf schliessen, dass das Gericht aus spezialpräventiven 
Gründen das Mass der schuldangemessenen Strafe unterschreiten könne. 
Der von HANS SCHULTZ ausgearbeitete Vorentwurf von 1987 sowie der Vor- 
entwurfvon 1993 statuierten in Art. 46 Abs. 3 bzw. Art. 49 Abs. 3 sogar explizit, 
dass die Strafe das Mass der Tatschuld unterschreiten solle, wenn zu erwarten 
sei, dass eine geminderte Strafe genüge, um den Verurteilten von weiteren 
Delikten abzuhalten. 1525 

Zwar fanden diese Bestimmungen schliesslich keinen Eingang in das 
geltende Strafgesetzbuch; dass aber auch der heutige Gesetzgeber in gewissen 
Konstellationen ausserhalb von Art. 47 StGB eine Unterschreitung der Einzel- 
tatschuld zulassen will, zeigt etwa das gänzliche Absehen von Strafe, wenn 
Schuld und Tatfolgen geringfügig sind (Art. 52 StGB) oder der Täter durch die 


1520 Siehe dazu hinten I.D.2.b. 
1521 HIRSCH, in: Kohlmann, 650. 


1522 P. ALBRECHT, ZStrR 2013, 395 Fn. 52 (anders DERS. noch in SJZ 1983, 266: «Es entspricht 
einer [...] Notwendigkeit, die Strafzumessung nicht vollkommen vom Mass der Schuld des 
Verurteilten zu lösen [...]»); Komm. StGB2-KELLER, 42; PC CP2, Art. 47 N8; STRATEN- 
WERTH/BOMMER AT II}, $5 N 71ff.; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N78; 
vgl. dazu auch KILLIAS et al.2, Rz. 1216; PIGNAT/KUHN, ZStrR 2004, 256f.; KOHLSCHÜT- 
TER bemerkt hierzu, dass die Frage in der Praxis eine untergeordnete Rolle spiele, da 
das Gericht wohl nicht in seine Urteilsbegründung schreibe, dass es das Strafmass 
unterhalb des Schuldrahmens bestimmt habe. Dies werde dem Gericht dadurch leich- 
ter gemacht, dass es den der konkreten Strafzumessung zugrunde gelegten Strafrah- 
men nicht offenzulegen habe ([2002], 42); s.a. ARZT, recht 1994, Rz. 14 Fn. 10, jedoch 
noch unter Bezugnahme auf Art. 49 Abs. 3 StGB des Vorentwurfs von 1993. 


1523 PCCP2, Art. 47 N8; ROXIN, in: FG Schultz, 473f. 
1524 Bericht 1993, 69; s. dazu auch HÄRRI, ZStrR 1998, 212. 
1525 Bericht 1993, 69. 
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unmittelbaren Folgen seiner Tatso schwer betroffen ist, dass eine Strafe unan- 
gemessen wäre (Art. 54 StGB).1526 Auch der Milderungsgrund des Zeitablaufs 
nach Art. 48lit.e StGB istnicht aufein geringeres Verschulden zurückzuführen, 
sondern stütztsich aufein herabgesetztes Strafbedürfnis im Sinne der positi- 
ven Generalprävention.1527 In der Praxis kann schliesslich auch die Verletzung 
des Beschleunigungsgebots zu einer Strafreduktion führen, obgleich esauch 
hier nicht um eine verschuldensrelevante Frage, sondern vielmehr um ein 
Mittel der staatlichen Kompensation dafür geht, dass der Staat das Verfahren 
nicht zügig vorangetrieben hat.1528 

Heutige Befürworter einer Unterschuldstrafe bringen sodann als gewich- 
tigstes Argument vor, dass sich deren Anwendung sowieso längst dadurch ver- 
wirklicht habe, dass etwa eine Freiheitsstrafe mit bedingtem Vollzug ausge- 
sprochen werden könne.1529 Dies bedeute im Ergebnis nichts anderes als eine 
wesentliche Milderung der Strafe unterhalb des der Schuld entsprechenden 
Masses aus Gründen der Spezialprävention.1530 Gemäss GÜNTER STRATEN- 
WERTH und FELIX BOMMER sei es daher nicht einzusehen, warum ein Rück- 
griff aufsolche spezialpräventiven Überlegungen nicht auch bei der Zumes- 
sung unbedingter Strafen möglich sein solle.1531 Dieser Argumentation lassen 
sichjedoch de lege lata auf einen ersten Blick folgende Überlegungen entgegen- 
halten: Zum Ersten wurde Art. 49 Abs. 3 des Vorentwurfs von 1993, der explizit 
die Möglichkeit der Verhängungeiner Unterschuldstrafe statuierte, nichtins 
geltende Recht übernommen. Zum Zweiten findet dadurch eine systematisch 
falsche Vermischung der Strafzumessungji.e.S. einerseits, dieaufeiner ersten 
Stufe die Festsetzung der Strafhöhe gestützt auf dasindividuelle Verschulden 
undim Rahmen der noch schuldangemessenen Strafe den Einbezug (spezial-) 
präventiver Überlegungen vornimmt, und der Strafzumessungi.w.S. anderer- 
seits, welchein einem zweiten Schritt u.a. auch den Entscheid über den beding- 
ten Strafvollzug enthält, statt. Doch können diese Argumente verfangen? 


1526 Vgl. dazu REHBERG’, 80f. 


1527 BGE 140 IV 145, E. 3.1; 132 IV 1, E. 6.1; BGer, Urteil 6B_14/2009 vom 11. Juni 2009, E. 2.1; 
CR CP I?-PELLET, Art. 48 N 41; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER?, 93; Komm. StGB?- 
KELLER, 45; MATHYS2, RZ. 339; G. MAURER (1945), 91; PC CP2, Art. 48 N 31; vgl. auch vorne 
1.D.1.c.a1.viii. 


1528 Siehe hinten 1.D.2.b.a2.v.; vgl. auch FRISCH, in: Frisch, Schuld, 24. 

1529 CONINX, recht 2019, 29; STRATENWERTH/BOMMERATII, § 5 N 72; BSK StGB I#-WIPRÄCH- 
TIGER/KELLER, Art. 47 N78; s. dazu schon Motive VE-StGB/1893, 83. 

1530 STRATENWERTH/BOMMERAT II, $5 N 71f.; vgl. auch Bericht VE-StGB/1987, 118; Bericht 
1993, 118. 

1531 STRATENWERTH/BOMMERATIIB,$5N72;so auch BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, 
Art. 47 N 78; vgl. auch PIGNAT/KUHN, ZStrR 2004, 256. 
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Erstens muss zugestanden werden, dass eine «Folgenberücksichtigung» der 
Strafmodiwahl für die Strafzumessung i.e.S. bereits Einzug in Lehre und Pra- 
xis gefunden hat. Von einer solchen wird dann gesprochen, wenn «der Richter 
die Konsequenzen der von ihm (zunächst) ins Auge gefassten Strafe für den 
Verurteilten und dessen soziales Umfeld abklärt und die Strafe ändert, wenn sie 
untragbare Folgen hätte» oder wenn «der Richter belastenden Straftatfolgen, 
die den Verurteilten getroffen haben oder noch treffen werden, bei der Straf- 
zumessung [i.e.S.] Rechnungträgt.»1532 Das Bundesgericht erachtete es- noch 
gestützt auf die Regelungen vor der Revision des Allgemeinen Teils — etwa als 
zulässig in Fällen, in denen das Gericht, das eine Freiheitsstrafe von nicht er- 
heblich mehr als 18 Monaten (damalige Schwelle, über der kein bedingter Straf- 
vollzug mehr möglich war) in Betracht zog- wobei die Voraussetzungen des 
bedingten Strafvollzuges im Übrigen gegeben waren -, zu prüfen hatte, obder 
Vollzug einer unbedingten Freiheitsstrafe «nicht dem Zweck der Verbrechens- 
bekämpfung zuwiderlaufe».1533 Diese Rechtsprechung wurde durch das Bun- 
desgericht nach der Revision des Allgemeinen Teils insofern noch modifiziert, 
als das Gericht sich bei einer «ins Auge gefasste[n] Sanktion in einem Bereich, 
der die Grenze für den bedingten Vollzug (24 Monate) beziehungsweise für den 
teilbedingten Vollzug (36 Monate) mit umfasst», zu fragen hat, ob eine Strafe, 
«welche die Grenze nicht überschreitet, noch vertretbar ist. Bejaht [es dies], 
hat [es] diese Strafe zu verhängen. Andernfalls ist es ihm unbenommen, auch 
eine nur unwesentlich über dem Grenzwert liegende - angemessene und be- 
gründbare - Strafe auszufällen.»1534 In einem solchen Fall hat das Gericht 
seinen Entscheid in diesem Punkt ausdrücklich zu begründen.1535 Lässtman 
eine solche Folgenberücksichtigungzu, ist es zweitens zwar richtig, dass z.B. 
aufgrund der Möglichkeit des Aussprechens von bedingt zu vollziehenden Stra- 
fen bereits eine Strafe unter dem der Schuld entsprechenden Mass verhängt 


1532 HÄRRI, ZStrR 1998, 212. 


1533 BGE 118 IV 337, E. 2c; so wurde vom Bundesgericht in einem späteren Entscheid präzi- 
siert, dass es sich dabei allerdings nur um Fälle von Freiheitsstrafen bis zu 21 Monaten 
handeln könne (BGE 127 IV 97, E. 3; BGer, Urteil 68.262/2003 vom 19. Oktober 2003, E. 5.3; 
unv. Urteil 6S.539/1992 vom 27. Mai 1992); ein Nachteil dieser Praxis war jedoch, dass 
Gerichte in Fällen, die sich sonst innerhalb von 18 bis 21 Monaten befunden hätten, Stra- 
fen von 22 bis 24 Monaten aussprachen, um nicht durch höhere Instanzen auf18 Monate 
hinunterkorrigiert zu werden, vgl. dazu BGE 134 IV 17, E.3.5 («Die Praxis zum alten 
Recht hat teilweise dazu verleitet, eine Freiheitsstrafe von 22 oder gar 24 Monaten zu 
verhängen, obwohleine kürzere, aber über 18 Monate liegende Strafe auch angemessen 
gewesen wäre [...]»); vgl. dazu auch HÄRRI, ZStrR 1998, 213; HUG, forumpoenale 2008, 
232; NAY, ZStrR 1994, 181ff.; REHBERGT, 74; WIPRÄCHTIGER, ZStrR 1996, 431ff; krit. zu 
dieser Praxis TRECHSEL/P. NOLL$, 30. 


1534 BGE 134 IV 17, E. 3.5; s. dazu auch hinten 1.D.2.d.a2. 
1535 BGE 134 IV 17, E. 3.6; BGer, Urteil 6B_405/2011 vom 24. Januar 2012, E. 5.5. 
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werden kann. Durch diesen Einbezug einer Legalprognose ist jedoch das 
Verhängen einer «Unterschuldstrafe» erschöpft. Entscheidet sich das Ge- 
richt in einem konkreten Fall nämlich dazu, dass der Vollzug einer Freiheits- 
strafe von bis zu zwei Jahren (bzw. von bis zu drei Jahren für teilbedingt zu 
vollziehende Strafen) unbedingt ausgesprochen werden soll, hat es sich aus 
spezialpräventiven Gründen gegen eine Strafe unterhalb des eigentlichen 
Verschuldens entschieden. Die Anwendungeiner - nennen wir sie «selbstän- 
digen» — Unterschuldstrafe, die in (spezial-)präventiver Hinsicht nicht nur 
aufdenStrafmodus abstellt, wäre wohl lediglich bei Strafen über dreiJahren 
Freiheitsstrafe zu diskutieren, wo kein (teil-)bedingter Strafvollzug mehr aus- 
gesprochen werden kann. Beisolchen Fällen wäre es theoretisch denkbar, im 
Rahmen der Strafzumessung i.e.S. als Ausgleich zur fehlenden Möglichkeit 
desbedingten Strafvollzugs eine Sanktion unterhalb des der Schuld entspre- 
chenden Masses zu verhängen (im Grenzbereich von 24 bzw. 36 Monaten 
könnte eine Unterschuldstrafe - im Sinne der bundesgerichtlichen Recht- 
sprechung- wiederum die Möglichkeit eines bedingten bzw. teilbedingten 
Strafvollzugs eröffnen). 

Unterschuldstrafen oberhalb des Grenzwerts des (teil-)bedingten Straf- 
vollzugs kann jedoch wiederum entgegengehalten werden, dass der Gesetz- 
geber im Rahmen der Revision des Allgemeinen Teils mit der Grenze von drei 
Jahren Freiheitsstrafe wohl bei konkreten Taten mit höheren Strafen eine 
spezialpräventive Berücksichtigung von Resozialisierungsfaktoren unter- 
halb der noch tatangemessenen Schuld verhindern wollte.1536 Das Gesetz ent- 
hielte entsprechend selbst diejenigen Fallkonstellationen, in denen es eine 
Unterschuldstrafe zulassen wollte.1537 Auch die Botschaft zum Strafgesetz- 
buch von 1998 bekundete im Vergleich zum Vorentwurf von 1993 grössere 
Zurückhaltung zur Frage der Unterschuldstrafe: Das vom Verschulden be- 
grenzte Strafmass «braucht somit nicht ausgeschöpft zu werden, wenn eine 
gelindere Strafe den Täter voraussichtlich von weiteren Straftaten abzuhalten 


1536 BGE 134 IV 17, E.3.3 («Bei Freiheitsstrafen von mehr als drei Jahren kommt nur der voll- 
ständige Vollzugin Frage. Auchdierelativ flexible Regelung im neuen Sanktionensystem 
sieht somit notwendigerweise objektive und starre Grenzen vor. Der Gesetzgeber hat 
diese [...] neu festgesetzt in der offenkundigen Meinung, dass damit der Bereich des Vor- 
ranges spezialpräventiver Gesichtspunkte klar umschrieben wird [...]»); so auch schon 
REHBERG’, 75, zum alten Recht; erschwerend hinzu kommt der Umstand, dass gem. 
Art. 43 Abs. 1 StGB das Gericht den Vollzug einer Freiheitsstrafe von mindestens einem 
Jahr und höchstens drei Jahren teilweise aufschieben kann, wenn dies notwendigist, 
um dem Verschulden des Täters genügend Rechnung zu tragen. Geht man davon aus, 
dass damit das Verschulden i.S.v. Art. 47 StGB gemeint ist, ergeben sich daraus unver- 
meidliche Abgrenzungsprobleme zur Strafzumessung i.e.S. (m.w.H. JOSITSCH/EGE/ 
SCHWARZENEGGER), 159); vgl. dazu eingehend hinten 1.D.2.d. 


1537 Vgl. auch DUBS, ZStW 1982, 167. 
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vermag».1538 Diese Formulierung — welche durch den Gebrauch des Begriffs 
«ausgeschöpft» gleichzeitig auch ein Hinweis auf die Spielraumtheorie ist — 
gibt wohl zu verstehen, dass die untere Begrenzung der noch schuldangemes- 
senen Strafe gewahrt werden soll.1539 

Zwar äusserte sich das Bundesgericht in einem späteren Entscheid eben- 
falls dahingehend, dass «bei Freiheitsstrafen von mehr als drei Jahren [...] nur 
der vollständige Vollzug in Frage [komme...]» und kein Raume bleibe, «um 
besonderen Anliegen eines Täters entgegenzukommen», esliess aber eine Hin- 
tertür offen, als es festhielt, dass damit jedoch nicht ausgeschlossen werde, 
«die Folgen einer unbedingten Freiheitsstrafe in die Würdigung mit einzube- 
ziehen. [...] Dass der Verurteilte durch die Verbüssung einer Freiheitsstrafe 
aus einem günstigen Umfeld herausgerissen wird, kann sich deshalb im ein- 
zelnen Fall nach wie vor strafmindernd auswirken und zur Folge haben, dass 
die auszufällende Strafe unter derschuldangemessenen Strafe liegt.»1540 Nicht 
zuletzt hat das Bundesgericht auch wiederholt darauf hingewiesen, dass das 
Strafrechtnichtinerster Linie der Vergeltung, sondern der Verbrechensverhü- 
tung diene, 1541 womit es ebenfalls den (positiven) spezialpräventiven Zweckge- 
danken hervorhebt, der einer Unterschuldstrafe zugrunde liegt. Dies lässt dar- 
aufschliessen, dass das Bundesgericht eine Unterschuldstrafe in gewissen Aus- 
nahmefällen als zulässig erachtet.1542 Eine solche Auslegungist zustimmungs- 
würdig, weil die Schuldstrafe folgerichtig nicht Selbstzweck darstellt.1543 
Kann somit das Ziel der Wiederherstellung der Rechtsordnung und der Bekräf- 
tigungihrer Geltung auch mit einer Strafe unterhalb des Verschuldens erreicht 
werden, muss das Aussprechen einer Sanktion unterhalb desSchuldrahmens 


1538 Botschaft, BBl1999 II, 2060. 


1539 STRATENWERTH/BOMMERAT II’, § 5 N 71; so auch der deutsche Bundesgerichtshofin 
BGH, Urteil 2StR 355/80 vom 17. September 1980; vgl. auch HORN, in: FS Schaffstein, 
246; SCHAFFSTEIN, in: FS Gallas, 105. 


1540 BGE 134 IV 17, E. 3.4; BGer, Urteil 6B_418/2018 vom 28. September 2018, E. 3.3 («La per- 
spective que lexecution d’une peine privative de liberté puisse détacher lecondamned’un 
environnement favorable peut ainsi, selon les circonstances concrètes du cas, déployer 
un effetatténuant et conduire au prononcé d’une peine inférieure à celle qui serait propor- 
tionnée à sa culpabilité [...]»); dazu auch HUG, forumpoenale 2008, 233; s. aber auch BGE 
118 IV 342, E. 2f («Unstatthaftist [die Verhängungeiner Strafe, deren Dauer den bedingten 
Vollzug zulässt,] nur dann, wenn diese Strafe dem Verschulden nicht mehr gerecht wird 
[...)»). 

1541 BGE 143 IV 1, E. 5.4.1; 129 IV 161, E. 4.2. 

1542 Dezidiert dagegen hingegen der BGH: «Grundlage für die Zumessungder Strafe unter 
Berücksichtigung ihrer verschiedenen Funktionen ist dieSchuld des Täters. Von ihrer 
Bestimmung als gerechter Schuldausgleich darf sich die Strafe weder nach oben noch 
nach unten inhaltlich lösen [...]» (BGH, Urteil 1 StR 423/70 vom 27. Oktober 1970). 


1543 Vgl. auch BSK StGB?-BOMMER, Vor Art. 19 N 47; DERS, ZStrR 2017, 382. 


246 Teil I — Die Strafzumessung 


möglich sein. Dies ergibt sich auch aus dem bereits abgehandeltem Verhältnis- 
mässigkeitsprinzip, wonach eine Strafe (in einer gewissen Höhe) nur ange- 
bracht ist, wenn diese zur Erzielung präventiver Ziele im Sinne des Rechtsgü- 
terschutzes geeignet, erforderlich und verhältnismässigi.e.S. wäre.1544 Auch 
die Botschaft hält fest, dass der Staat durch den Verhältnismässigkeitsgrund- 
satz verpflichtet sei, eine weniger einschneidende, aber ebenso wirksame 
Sanktionen anzuwenden und «die nachteiligen Wirkungen einer Strafe so 
gering wie möglich zu halten».1545 Eine demnach zulässige ausnahmsweise 
Unterschreitung des Schuldrahmens käme so etwa in gewissen Fällen zum 
Tragen, in denen durch einen überlangen Freiheitsentzug die Gefahr einer 
starken Entsozialisierung des Täters drohen würde.1546 Für die Möglichkeit 
einer Unterschuldstrafe spricht sodann auch, dass Art. 49 Abs. 3 VE-StGB/1993 
insb. deshalb gestrichen wurde, weil die einhellige Meinung bestand, dass 
eine dadurch zum Ausdruck gebrachte Strafempfindlichkeit bereits bei der 
Frage der persönlichen Verhältnisse bzw. beider Wirkung der Strafe auf das 
künftige Leben des Täters — und damit bei Art. 49 Abs. 1 VE-StGB/1993 bzw. 
Art. 47 Abs.1StGB-berücksichtigt werde.1547 Folgte man dieser Argumenta- 
tion, so wäre eine Unterschreitung des Schuldrahmens in Ausnahmefällen 
auch gestützt auf Art. 47 Abs. 1 StGB denkbar. 1548 Hinsichtlich einer Vereinbar- 
keit mit der gesetzlichen Bestimmung ist nicht zuletzt auch daraufhinzuwei- 
sen, dass sich die Begründung einer Unterschuldstrafe weit weniger problema- 
tisch präsentiert, als dies etwa bei einem höheren Strafmass aufgrund einer 
Schuldüberschreitung der Fall wäre; eine niedrigere Strafe wirktsich nämlich 
als geringerer Grundrechtseingriff zugunsten der betroffenen Person aus.1549 

Es stellt sich aber in der Folge die Frage, wie weit durch spezialpräventive 
Umstände zwecks Resozialisierung eine Unterschreitung des Schuldrahmens 
möglich ist. Unterstützenswert ist der Lösungsvorschlag, gemäss dem eine 
solche Unterschreitung durch die Strafhöhe - im Sinnes eines Minimums an 
Strafe - begrenzt werden soll, die gerade noch erreicht werden muss (und da- 
mit auch verhältnismässig ist), um noch einen (positiven) generalpräventiven 


1544 Vgl. vorne I.D.2.a.a1.v.; HAAG (1970), 31; KASPAR, in: Juristentag, C 91. 
1545 Botschaft, BBl1999 I, 2043. 
1546 Vgl. ROXIN, in: FG Schultz, 474 ff. 


1547 Botschaft, BBl1999 II, 2061; Zusammenfassung Vernehmlassung 1995, 13; m.w.H. vorne 
1.C.7.C. 

1548 Für die Möglichkeit der Unterschuldstrafe auch GERMANIER (2019), 114 ff.; CR CP I2- 
QUELOZ/MANTELLI-RODRIGUEZ, Art. 47 N 85; STRATENWERTH/BOMMERATII, $5N73; 
vgl. auch S/S30-KINZIG, Vor §§38 ff. N 21; B.-D. MEIERS, 171; ROXIN, in: FS Bruns, 197; 
DERS., in: FG Schultz, 473; HK StGB4-WOHLERS, Art. 47 N22. 


1549 Vgl. SSW StGB5-ESCHELBACH, $46 N 16; KASPAR, in: Juristentag, C29. 
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Minimalvorbehalt zu gewährleisten.1550 Dies bedeutet, dass eine Strafe nicht 
sotiefausfallen darf, dass eine Ungleichbehandlung aufgrund spezialpräven- 
tiver Privilegierung von der Gesellschaft nicht mehr toleriert und dadurch die 
Bekräftigung der Normgeltung nicht (mehr) erreicht würde.1551 Dass verschie- 
dene Studien aufgezeigt haben, dass der positiv-generalpräventive Effekt die 
Bevölkerungschon bei Strafen an der unteren Grenze der möglichen Schwere- 
skalabeeinflusst und keine Steigerung der präventiven Ansprechbarkeit durch 
ein erhöhtes Strafmass erreicht werden kann, wurde bereits aufgezeigt.1552 

Diese Auslegung dürfte auch der höchstrichterlichen Rechtsprechung!553 
entsprechen, wenn das Bundesgericht festhält, dass das urteilende Gericht 
sich die Frage zu stellen hat, ob die Strafe, «welche die Grenze [von 24 bzw. 
36 Monaten] nicht überschreitet, noch vertretbar ist». Die Verwendung des 
Wortes «vertretbar» anstatt «noch schuldangemessen» lässt darauf schlies- 
sen, dass das Bundesgericht eine Strafe noch für angemessen erachtet, die als 
mildestes Mittel noch geeignet erscheint, dem Zweck der Sicherung der gesell- 
schaftlichen Friedensordnung nicht zuwiderzulaufen. Diese Strafe kann sich 
zwar unterhalb des konkreten Schuldrahmens befinden, darfsich jedoch 
nicht unterhalb des Masses des erwähnten positiv-generalpräventiven Mini- 
malvorbehalts begeben. 1554 Damit wird auch der bundesgerichtlichen Recht- 
sprechung Nachachtung verschafft, dass grundsätzlich der Spezial- vor der 
Generalprävention insofern der Vorrangeinzuräumen ist, als Letztere nichtin 
messbarer Weise eingeschränkt wird.1555 Schliesslich findet sich ein Hinweis 


1550 Vgl. HAAG (1970), 31; HORSTKOTTE, JZ 1970, 124; MK*-MAIER, $46 N 50; B.-D. MEIERS, 
171; ROXIN, in: FS Müller-Dietz, 706; DERS., in: FG Schultz, 478, redet vom Minimalvor- 
behalt der «Verteidigung der Rechtsordnung»; vgl. auch KASPAR, in: Juristentag, C 30f. 


1551 MK4-MAIER, $46 N 50; B.-D. MEIERS, 171; ROXIN, in: FG Schultz, 477 f.; BSK StGB I4-WI- 
PRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N 65, 79; vgl. auch HAAG (1970), 31; KASPAR, in: Juristentag, 
C30f.; MAHEIM, in: Kuhn etal., 236. 


1552 Vgl. vornel.B.2.c.;s.a. BOMMER/STRATENWERTH, in: FS Wiprächtiger, 20; K.SEELMANN, 
ZStW 1989, 344; SINGELNSTEIN/KUNZS®, $20 N 17. 

1553 BGE 134 IV 17, E.3.5. 

1554 A.M. ROXIN, in: FG Schultz, 480 Fn. 40, wonach es feste - generalpräventiv motivierte — 
Grenzen geben solle, da eine Strafe durch eine Schuldunterschreitung etwa nicht in 
einen Bereich fallen dürfe, wo im Rahmen der noch schuldangemessenen Strafe z.B. 


eine andere Strafart ausgesprochen werden könnte (z.B. alternativ die Möglichkeit des 
Verhängens einer Geldstrafe anstatt nur einer Freiheitsstrafe). 


1555 Vgl.BGE1341V1,E.5.4.1(«[...]istzuberücksichtigen, dass im Konfliktsfallein «Vorrang» der 
Generalprävention spezialpräventive Ziele zu vereiteln droht, die Bevorzugungder Spezial- 
prävention hingegen die generalpräventiven Wirkungen einer Sanktion nicht zum Vorn- 
herein ausschliesst, sondern höchstens in einer schwer messbaren Weise abschwächt |...]»); 
129 IV 161, E. 4.2; 124 IV 246, E. 2b; 118 IV 342, E.2g («[...] ist der Verhütung weiterer straf- 
barer Handlungen beim konkreten Täter vor der allgemeinen Verbrechensbekämpfung, mit 
anderen Worten der Spezial-vor der Generalprävention der Vorrang einzuräumen [...]»); 
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aufden positiv-generalpräventiven Minimalvorbehalt auch beim Strafmilde- 
rungsgrund des Zeitablauf nach Art. 48 lit. e StGB, da hier die Strafe insofern 
tiefer angesetzt werden kann, als das allgemeine Strafbedürfnis - im Sinne 
der positiven Generalprävention - herabgesetzt ist bzw. im Umkehrschluss für 
den bestehenden Rest der Strafhöhe noch besteht. 1556 

Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass der Schuldrahmen in einem 
Grossteil der Fälle auch nach unten nicht unterschritten werden darf; die 
Schuld hatinsofern auch eine strafbestimmende Funktion inne. In Ausnahme- 
fällen sollte es dem Gericht aber auch möglich sein, eine Strafe aus Gründen 
der Resozialisierung unterhalb der noch schuldangemessenen Grenze festzu- 
setzen, sofern hierdurch das positiv-generalpräventive Minimum noch gewahrt 
wird. In der Praxisist Letzteres selbstverständlich nur schwerlich zu eruieren, 
weshalb die vorgehenden Ausführungen vornehmlich theoretischer Natur 
sind. Nichtsdestoweniger sollen auch sie einen Beitrag zu einer transparente- 
ren Strafzumessungspraxis liefern. Im Idealfallsollte sich die Frage der Unter- 
schuldstrafe jedoch gar nicht stellen, da in einem solchen Fall das positiv- 
generalpräventive Minimum genau dem gerade noch verschuldensadäquaten 
Strafmass entspräche. 


a5. Zwischenfazit 


Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass bei der Strafzumessung gemäss 
dem Schweizerischen Strafgesetzbuch die Schuld im Sinne des strafzumes- 
sungsrechtlichen Verschuldens den wichtigsten finalen Strafzumessungs- 
grund darstellt. Das Verschulden wird in Art. 47 StGB auch explizit als Haupt- 
zumessungsgrund genannt. Im Rahmen der Strafzumessung übernimmt die 
Schuld dabei mehrere Aufgaben. Sie wirkt unbestrittenermassen strafbe- 
gründend und strafbegrenzend. Umstritten istjedoch ihre strafbestimmende 
Wirkung. Wie aufgezeigt werden konnte, stellt der Ausgleich von Schuld für 
sich alleine keine Staatsaufgabe dar. Der Staat muss vielmehr das friedliche 
Zusammenleben seiner Bürger sichern und dafür den Rechtsgüterschutz 
gewährleisten. Dabei handelt es sich um eine präventive Intention, da ein zu- 
künftiges Ziel verringerter Kriminalität entweder durch Einwirkung auf den 
Täter oder die Allgemeinheit angestrebt wird. Gemäss vorliegender Ansicht 
bestimmt das Verschulden nach Art. 47 StGB durch die Vorgabe eines Schuld- 
rahmens bei der (asymmetrischen) Spielraumtheorie grundsätzlich das Straf- 
mass, dasinnerhalb des Schuldrahmens durch positiv-spezial- und -general- 


BGer, Urteil 6B_214/2007 vom 13. November 2007, E. 5.10.1; vgl. auch PIGNAT/KUHN, 
ZStrR 2004, 255. 


1556 Vgl. vorne l.D.1.c.a1.viii. 
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präventive Zwecke beeinflusst werden kann. In Ausnahmefällen ist auch eine 
Strafe aus Resozialisierungsgründen unterhalb der Verschuldensgrenze denk- 
bar, sofern gleichzeitig das positiv-generalpräventive Mindestbedürfnis der 
Normbestätigung nicht unterschritten wird. Eine Strafe muss somitauch im 
Falle des Unterschreitens des Schuldrahmens noch geeignet sein, den gesell- 
schaftlichen Rechtsfrieden zu wahren resp. wiederherzustellen. 

Mit den vorgehenden Ausführungen schliesst das Kapitel über die finalen 
Strafzumessungsgründe, die dem Gericht ein dogmatisches Fundament für 
seine Strafzumessungsentscheide bieten sollen. Die nachfolgenden realen Zu- 
messungsgründe zeigen nun in einem nächsten Schritt auf, wie im konkreten 
Einzelfall insb. die Höhe des Verschuldens festgestellt werden kann und soll. 


b. Reale Strafzumessungsgründe — 
Ermittlung der Strafzumessungstatsachen 


Bei den realen Strafzumessungsgründen handelt es sich um diejenigen Um- 
stände der Tat und des Täters, die für die konkrete Zumessung der Strafe rele- 
vantsind.1557 Eine Strafzumessung allein aufgrund finaler Strafzumessungs- 
gründe wäre gar nicht denkbar, denn es fehlt an einer auf den Täter und seine 
Tat abgestimmten Individualisierungsmöglichkeit. Trotz ihrer für die Straf- 
zumessung eigenständigen Bedeutung orientieren sich die Strafzumessungs- 
tatsachen an den zuvor untersuchten finalen Strafzumessungsfaktoren.1558 
Sie sind entsprechend diejenigen «realen» Umstände, welche die finalen Fak- 
toren, d.h. die Höhe des Verschuldens - und wie besehen zu einem gewissen 
Grad auch präventive Überlegungen -individuell bestimmen und auf die sich 
das Gericht im Einzelfall abstützen kann.1559 Das Gericht führt bei der Urteils- 
findungeine Abwägung der jeweils einschlägigen Strafzumessungstatsachen, 
die für oder gegen den Täter sprechen, durch und legt in einem weiteren Schritt 
schliesslich die Höhe der Strafe fest.1560 Art. 47 StGB enthält gemäss der Mar- 
ginalie den Grundsatz der Strafzumessung. Wie dargelegt wurde, hat das 
Gericht gem. Abs. 1 die Strafe nach dem Verschulden des Täters zuzumessen. 
Deren Höhe wird anhand der ebenfalls in Art. 47 StGB aufgeführten Strafzu- 
messungsgründe bestimmt, die sich nach Lehre und konstanter Rechtspre- 
chungin Täterkomponenten oder täterbezogene Strafzumessungskriterien 
(Abs. 1, u.a. Vorleben, persönliche Verhältnisse) und die Tatkomponenten oder 


1557 ARZT, recht 1994, Rz. 10; SPENDEL (1954), 198. 

1558 SPENDEL (1954), 198; STAHL (2015), 20. 

1559 Vgl. vorne 1.D.2.a.; StGB PK*-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N9, 18ff.; s.a. SPENDEL 
(1954), 200. 

1560 Vgl. hinten I.D.2.c. 
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tatbezogene Strafzumessungskriterien (Abs. 2) aufteilen lassen.1561 Letztere 
geben Auskunft darüber, was sich für die Verschuldenshöhe direkt aus der 
Tat ableiten lässt, während die Täterkomponenten anzeigen sollen, wassich 
«aus der Person des Täters an Verschulden ergibt».1562 Die Tatkomponenten 
lassen sich wiederum in eine objektive und eine subjektive Seite einteilen, 
wobei die subjektive Seite der Tatkomponenten und die Täterkomponenten 
Berührungspunkte aufweisen.1563 Die Tatkomponenten fungieren im Sinne 
einer Legaldefinition des Verschuldensbegriffs und geben die höchstrichter- 
liche Definition wieder, die das Bundesgericht bereits vor der Revision des 
Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuchs aufgestellt hatte.1564 Insbesondere 
bei den Täterkomponenten ist teilweise umstritten, ob sie sich wirklich aufdie 
Höhe des Verschuldens beziehen oder ob sie nicht eher (spezial-J)präventive 
Gesichtspunkte betreffen und daher etwa in dem zuvor dargelegten Schema der 
Spielraumtheorie erst - wenn überhaupt - im Rahmen der konkret noch schuld- 
angemessenen Strafe berücksichtigt werden sollten. 1565 Auf diese Problematik 
ist nachfolgend bei den einzelnen Strafzumessungstatsachen gesondert ein- 
zugehen. Erschwerend kommt schliesslich hinzu, dass sich bestimmte Um- 
stände nicht eindeutig den Tat- oder Täterkomponenten zuordnen lassen.1566 

Es gibt für die innerhalb des Strafrahmens zu berücksichtigenden straf- 
mindernden oder -erhöhenden Gesichtspunkte dabei keinen numerus clausus 
der zulässigen Kriterien, Art. 47 StGB enthält denn auch keine abschliessende 
Aufzählung. 1567 Neben den von Art. 47 StGB aufgeführten Umständen ist jede 
Erwägung zulässig, die sich auf ethische Grundprinzipien der Gesellschaft 
zurückführen lässt.1568 Das Bundesgericht nennt als weitere ungeschriebene 


1561 BGE 141 IV 61, E. 6.1.1; 135 IV 130, E. 5.4; 129 IV 6, E.6.1; 117 IV 112, E.1; BGer, Urteil 
6B 1038/2017 vom 31. Juli 2018, E. 2.4; CUENDET/GENTON, forumpoenale 2017, 323; NAY, 
ZStrR 1994, 176; PAREIN (2010), 129; PC CP2, Art. 47 N13; STOECKLIN (1971), 72; STRATEN- 
WERTH/BOMMER AT II}, § 5 N16; vgl. auch BGE 134 IV 17, E. 2.1; BGer, Urteil 6B_ 1207/2014 
vom 25. November 2015, E.2.1; ARZT, recht 1994, Rz. 44. 

1562 STOECKLIN (1971), 72. 


1563 BGer, Urteil 6B_ 1207/2014 vom 25. November 2015, E. 2.1; NAY, ZStrR 1994, 176; StGB 
PK4-TRECHSEL/ M.SEELMANN, Art. 47 N2; STRATENWERTH/BOMMERATII,$5 N16 ff.; 
BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N 90; vgl. auch CUENDET/GENTON, forum- 
poenale 2017, 323; KILLIAS et al.2, Rz.1210. 

1564 Siehe etwa BGE 117 IV 112, E.1; Komm. StGB2-KELLER, 43; StGB PK4-TRECHSEL / M. SEEL- 
MANN, Art. 47 N20; HK StGB#-WOHLERS, Art. 47 N7. 

1565 Vgl. vorne I.D.2.a.a3.ii. 

1566 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 102. 

1567 BGE 135 IV 130, E. 5.4; 117 IV 112, E.1; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 101; KILLIAS 
et al.2, Rz. 1210, 1214; PC CP2, Art. 47 N13; STRATENWERTH/BOMMER AT IB, § 5 N 17. 


1568 KILLIAS etal.?, Rz.1212; eine Ausnahme davon ist das sog. Doppelverwertungsverbot, 
s. dazu hinten II. 
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Kriterien etwa regelmässig das Verhalten des Täters nach der Tat sowie im 
Strafverfahren.1569 Ferner handelt es sich bei den schon erläuterten Strafmil- 
derungs- und Schärfungsgründen um Strafzumessungsgründe, die der Gesetz- 
geber bereits hinsichtlich ihrer Bewertungsrichtunggesetzlich festgelegt hat 
und die entsprechend strafmindernde oder -erhöhende Auswirkungen zeiti- 
gen können. 1570 Im Folgenden sollen zuerst die Tatkomponenten einer genau- 
eren Untersuchung unterzogen werden. Danach werden die Täterkomponen- 
ten näher beleuchtet und eine Abgrenzung von den zu berücksichtigenden 
(spezial-)präventiven Umständen vorgenommen. 

Zuvor wurdebereits aufgezeigt, dassbei der Strafzumessung zuerst der 
Strafrahmen festgelegt werden muss, innerhalb dessen in einem weiteren 
Schritt die Strafzumessungi.e.S. vorzunehmen ist.1571 Zwar findetsich die Be- 
stimmung von Art. 47 StGB im Gesetz noch vor den Strafmilderungsgründen 
(Art. 48 und 48a StGB) und dem Strafschärfungsgrund der Konkurrenz (Art. 49 
StGB), jedoch sprechen die Logik des Zumessungsvorgangs und die Vor- 
gehensweise der Praxis für den hier vorgezeigten Aufbau. Das Gericht muss 
nämlich zwecks Straffestsetzung zuerst wissen, in welchem Rahmen es sich 
bewegen kann.1572 


al. Tatbezogene Strafzumessungskriterien 


Bei der Umschreibung der Tatkomponenten in Art. 47 Abs. 2 StGB handelt es 
sich, wie erwähnt, grundsätzlich um eine Kodifizierung der bis anhin vor- 
liegenden Praxis.1573 Die Tatkomponenten weisen objektive sowie subjektive 
Momente auf.1574 Sie betreffen einerseits den Erfolgsunwert, wie das vom 
Täter zu verantwortende Ausmass des Taterfolgs bzw. der Gefährdung und 
die Artund Weise der Herbeiführung, und andererseits den Handlungsun- 
wert, wie etwa die Intensität des deliktischen Willens oder die Beweggründe 
des Täters, wodurch der - gesetzlich als Kriterium genannte — Grad seiner 
Freiheit, normgemäss zu handeln, angesprochen wird.1575 Die Intensität des 
deliktischen Willens wird zwar in Art. 47 Abs. 2 StGB nicht explizit genannt, 


1569 Siehe etwa BGE 129 IV 6, E. 6.1 («Die Täterkomponente» umfasst das Vorleben, die per- 
sönlichen Verhältnisse sowie das Verhalten nach der Tat und im Strafverfahren»). 


1570 Vgl. vorne I.D.1.c. 

1571 Siehe vorne .D.1.c. 

1572 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER)I, 100. 

1573 Vgl. etwa BGE 122 IV 241, E. 1; 118 IV 21, E. 2; STRATENWERTH/BOMMER AT II’, §5 N18. 
1574 STRATENWERTH/BOMMERAT II, § 5 N 18; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N2. 


1575 STRATENWERTH/BOMMERAT II, § 5 N 18; StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 
N 17, 22; vgl. auch BKK70-FISCHER, $ 46 N 6; HÖRNLE (1999), 195 ff.; B.-D. MEIERS, 191; 
SCHÄFER/SANDER/ VAN GEMMERENS$, Rz. 577 ff. 
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jedoch kommt ihr als tatbezogenes Kriterium in der Rechtsprechung eine 
grosse Bedeutung zu.1576 


i. Schwere der Verletzung oder Gefährdung des betroffenen Rechtsguts 


Die in Art. 47 Abs. 2 StGB erwähnte «Schwere der Verletzung oder Gefährdung 
des betroffenen Rechtsguts» wird, vereinfacht ausgedrückt, als der vom Täter 
verschuldete objektive Erfolg (Erfolgsunwert) bzw. als das Ausmass der Gefähr- 
dungbezeichnet.1577 Das Verschulden ist demnach umso grösser, je intensiver 
sich das unter Strafe gestellte Unrecht verwirklicht hat und je höher das be- 
troffene Rechtsgut hierarchisch steht.1578 Im Falle einer einfachen Körperver- 
letzung nach Art. 123 StGB kommt es so etwa daraufan, ob der Erfolg eher in 
der Nähe einer Tätlichkeit nach Art. 126 StGB oder einer schweren Körperver- 
letzung nach Art. 122 StGB liegt.1579 Keine Abgrenzungsmöglichkeit bietet 
sich jedoch bei Delikten, die — mit Ausnahme von mehrfacher Tatbegehung — 
keine Quantifizierung erlauben. Bei einer Tötung ist der Erfolgentsprechend 
kein aussagekräftiges Kriterium für die Beurteilung der Verschuldenshöhe 
im Vergleich zu anderen Tötungsdelikten.1580 Anders ist dies wiederum bei 
Vermögensdelikten, bei denen der jeweilige Deliktsbetrag berücksichtigt 
wird, oder bei den Betäubungsmitteldelikten, wo die Drogenmenge eine Rolle 
spielt.1581 Obwohl der Erfolg in Art. 63 StGB/1937 nicht explizit als Zumes- 
sungskriterium aufgeführt war, wurde dessen Berücksichtigung bereits im 


1576 STRATENWERTH/BOMMER AT II’, §5 N 25; StGB PK®-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 
N22. 


1577 BGE 129 IV 6, E. 6.1; 104 IV 35, E. 2a; DUBS, in: FG SJ, 12; GETH7, Rz. 613; GISEL-BUGNION 
(1978), 72 ff., 97; OFK StGB?1-HEIMGARTNER, Art. 47 N 8; JOSITSCH/EGE/SCHWARZEN- 
EGGERƏ9, 103; PC CP2, Art. 47 N14; REHBERG”, 67; StGB PK%-TRECHSEL/M.SEELMANN, 
Art. 47 N 20; HK StGB*-WOHLERS, Art. 47 N8. 

1578 P. ALBRECHT, SJZ 1983, 267; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERI, 103; PAREIN (2010), 131; 


PC CP2, Art. 47 N15; REHBERG”, 67; AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N12; STRATEN- 
WERTH/BOMMER ATII’, §5 N19. 


1579 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERƏ, 103. 


1580 BGer, Urteil 6B_ 1038/2017 vom 31. Juli 2018, E. 2.6.1 («Der mit der Tötung als solcher ver- 
bundene Unrechtsgehalt kann [...]-anders als etwa bei einer Körperverletzung- nicht 
abgestuft werden. Insoweit ist aus der Rechtsgutverletzung allein vorliegend nichts für 
die Strafzumessungabzuleiten [...]»); JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 104; AK StGB- 
SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N16. 

1581 BGE1431V 130, E. 3.3; 139 IV 161, E. 2.6; 118 IV 342, E. 2b; 75 IV 105 (Erwägungen unnum- 
meriert, «durch die Grösse des verursachten Schadens wird bei den Vermögensdelikten 
in der Regel das Verschulden mitbeeinflusst, nach dem gemäss Art. 63 StGB die Strafe zu 
bemessen ist [...]»); BGer, Urteil6B 858/2008 vom 20. Mai 2009, E. 4.3.4; GETH7, Rz. 613; 
JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER?, 103; CR CP I?-QUELOZ/MANTELLI-RODRIGUEZ, 
Art. 47 N15f.; REHBERGT, 67; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N 20; AK StGB- 
SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N14f.; VON WERDT (1956), 37; WIPRÄCHTIGER, ZStrR 1996, 
434; HK StGB#-WOHLERS, Art. 47 N8. 


D. Die Strafzumessung nach geltendem Recht - die gerichtliche Vorgehensweise 253 


damaligen Gesetzgebungsverfahren als offensichtlich vorausgesetzt.1582 Diese 
Ansicht war auch in der damaligen Lehre vorherrschend. 1583 

Obgleich die Schwere der Verletzung oder Gefährdung des betroffenen 
Rechtsguts nur eine der Tatkomponenten darstellt, bildet sie für das Gericht 
die eigentliche Ausgangsbasis der Strafzumessungsentscheidung. 1584 Dies 
mag auf den ersten Blick erstaunen, handelt es sich beim schweizerischen 
Strafrecht doch weiterhin um ein Schuld- und nicht ein Erfolgsstrafrecht.1585 
Es fragt sich entsprechend, inwiefern der Erfolgsunwert mit dem Freiheits- 
spielraum korreliert, den der Täter zum Zeitpunkt der Tatbegehung inne- 
hatte. Dazu ist grundsätzlich einmal festzuhalten, dass der deliktische Erfolg 
einer Tat trotz vergleichbarem Entscheidungsspielraum unterschiedlich 
gross seinkann und damit (auch) vom Zufall abhängt. Bei einem Dieb, der 
einen Tresor öffnet, spielt für die Strafhöhe somit eine Rolle, wie viel Gelder 
dort vorfindet, für den unvorsichtigen Autofahrer, der ein riskantes Überhol- 
manöver durchführt, istes für die Strafe entscheidend, ob zufällig einanderes 
Fahrzeug entgegenkommt, mit dem er kollidiert und dessen Fahrer tödlich 
verunglückt.1586 Damit wird einem vor Augen geführt, dass es bei der Straf- 
zumessung nicht allein um den Freiheitsspielraum des Täters geht, sondern 
auch eine personenunabhängige Orientierung am jeweils bewirkten Unrecht 
stattfindet.1587 Oder anders ausgedrückt: Bei vergleichbarem Freiheitsspiel- 
raum bestimmt sich das Mass des Verschuldens auch nach der Schwere des 
(schuldhaft) begangenen Delikts.1588 Dies zeigt sich bereits daran, dass, wie 
erwähnt, der Gesetzgeber durch die unterschiedlichen Strafandrohungen 
schon eine Differenzierung des Unrechtsgehalts der verschiedenen Delikte 
gestützt auf die jeweils geschützten Rechtsgüter vorgenommen hat und diese 


1582 SoführtesSTOoss aus, dass dies selbstverständlich sei und sich aus dem Wort «auch» im 
Gesetzestext ergebe, Votum Stooss, Verhandlungen-I/1896, 243; auch ZÜRCHER hielt 
fest, dass der Erfolg sehr wohl zu berücksichtigen sei, aber nur soweit er verschuldet sei, 
Votum Zürcher, Protokoll-I/1912, 361; s.a. Votum Gretener, Verhandlungen-1/1896, 243. 

1583 DUBS, in: FG SJ, 12f.; StGB KK!, Art. 63 N10; PETRZILKA (1942), 88f.; SCHERTENLEIB 
(1949), 56 («Obgleich der objektive Erfolg in der strafbaren Handlung in Art. 63 nicht 
besonders angeführt ist, wird man ihm ebenfalls Berücksichtigung schenken müssen 
[...2); SCHWANDER!, RZ. 427 («[...] bei gleicher Freiheit die Schuld umso schwerer wiegt, 
je grösser das begangene Unrechtist[...»); STRATENWERTHATII!, §7 N18; THORMANN/ 
VON OVERBECK (1940), Art.63 N6; dagegen etwa HUTH, ZStrR 1942, 63. 

1584 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 103. 

1585 Vgl. CR CP -QUELOZ/MANTELLI-RODRIGUEZ, Art. 47 N14. 

1586 P. ALBRECHT, SJZ 1983, 267; vgl. auch HÖRNLE, JZ 1999, 1082. 

1587 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 460; DERS., SJZ 1983, 267; STRATENWERTH/BOMMER AT II’, 
$5N13. 

1588 SCHWANDER?, RZ. 427; STRATENWERTH/BOMMERAT II, § 5 N13; vgl. auch HÖRNLE, JZ 
1999, 1082. 
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Gesichtspunkte entsprechend in die Strafzumessung miteinfliessen.1589 Je 
nach Unrecht ist die Tatschuld daher von vornherein unterschiedlich hoch zu 
gewichten, 1590 wobei jedoch nicht vergessen werden darf, dass es sich dabei 
immer noch um verschuldetes Unrecht handeln muss.1591 

Ein Grund, weshalb dem Erfolgsunwert bzw. dem Ausmass der Gefähr- 
dung ein solch grosser Stellenwert zukommt, ist wohl auch die Tatsache, dass 
der Erfolg einer Tat- neben dem Vorliegen von Vorstrafen159% — grundsätz- 
lich leicht eruiert werden kann und dem Gericht daher ein einfacher «objek- 
tiver» Massstab an die Hand gegeben wird, um einen Einstieg in die Strafzu- 
messungserwägungen zu finden.1593 Diese Praxis hat sich bedauerlicherweise 
teilweise dahingehend entwickelt, dass - insb. im Bereich dergeringfügigeren 
Delikte - die Strafen oftmals nur auf den Erfolgsunwert, etwa auf die Drogen- 
menge oder den Deliktsbetrag, abgestützt werden.1594 Mag dies auch im Lichte 
einer speditiven Erledigung einer grossen Anzahl von Fällen leichter Krimi- 
nalitätteilweise verständlich erscheinen, muss auch in solchen Fällen darauf 
geachtet werden, dass die Betäubungsmittelmenge oder der Deliktsbetrag 
gleichwohl nur einen von verschiedenen relevanten Strafzumessungsfakto- 
ren darstellt.1595 BeiGefährdungsdelikten wird sodann im gleichen Masse zur 
Ermittlung des «Gefahrenpotenzials» grundsätzlich (nur) daraufabgestellt, 
wie gross das Mass der Abweichung von einer jeweils betroffenen allgemeinen 
Verhaltensnorm ist.1596 Bei Fahren in angetrunkenem Zustand ist etwa der 
Grad der Alkoholintoxikation massgebend, bei Geschwindigkeitsüberschrei- 
tungen deren Höhe. 1597 


1589 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 460; DERS., SJZ 1983, 267; PETRZILKA (1942), 88; SCHULTZ AT 
Il#, 75; STRATENWERTH/BOMMER AT II’, §5 N14; vgl. auch SIMMLER/WEDER, ZStrR 
2019, 212; ZIPF (1977), 28; bei bestimmten (gesetzlichen) Strafzumessungsfaktoren 
lässtsich jedoch darüber streiten, ob sie effektiv gesteigertes Unrecht enthalten oder 
ob nicht präventive Erwägungen dahinterstecken, so etwa bei der bandenmässigen 
oder gewerbsmässigen Tatbegehung, vgl. HÖRNLE, JZ 1999, 1083. 


1590 Nach BIERBRAUER/HAFFKE, in: Hassemer/Lüderssen, 163, folgt dieSchuldhöhe der 
Unrechtshöhe nach; vgl. auch P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 461. 


1591 HÖRNLE, JZ 1999, 1083; PETRZILKA (1942), 89. 
1592 Vgl. hinten I.D.2.b.a2.i. 
1593 Vgl. P. ALBRECHT, ZStrR 1991, 53; VON WERDT (1956), 37. 


1594 P. ALBRECHT, ZStrR 1991, 53 ff.; BSK StGB I?-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N 91 ff.; vgl. 
auch DUBS, in: FS Germann, 32. 


1595 BGE 1211V 202, E. 2d/cc («Die Betäubungsmittelmengeistzwar, wiesichschon aus Art. 19 
Ziff. 2lit.a BetmG ergibt, ein wichtiger Strafzumessungsfaktor, aber keineswegs von vor- 
rangiger Bedeutung [...]»); 118 IV 342, E.2C; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER?, 104 
Fn. 220; SCHWANDER?, RZ. 427; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N 94. 

1596 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, 103; STRATENWERTH/BOMMERATIB, §5 N19. 


1597 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 103; HK StGB*-WOHLERS, Art. 47 N8; vgl. auch 
MOPPERT, ZStrR 1964, 405; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N92. 
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ii. Art und Weise des Tatvorgehens 


Zusätzlich zur Verursachungeines bestimmten Erfolgs spieltauch die Artund 
Weise, wie ein solcher herbeigeführt wurde, eine wesentliche - wenn nicht 
sogar eine grössere — Rolle für die Bestimmung der Verschuldenshöhe.1598 Das 
Gesetz benutzt hierfür den Ausdruck der «Verwerflichkeit des Handelns». In 
einigen Fällen kann die Vorgehensweise bei der Tatausübungauch überhaupt 
erst strafbegründend sein, so etwa die arglistige Täuschung beim Betrug 
nach Art. 146 Abs. 1 StGB. In anderen Konstellationen führt die Art und Weise 
des Tatvorgehens zu einer Straferhöhungim Rahmen einer qualifizierten Tat- 
begehung (z.B. Mitführen einer Schusswaffe zwecks Raubs oder bandenmäs- 
siger Raub nach Art. 140 Ziff. 2 und 3 StGB) oder wirkt strafmindernd, etwa bei 
der Tötung aus Verlangen (Art. 114 StGB). 

Bei Vorsatzdelikten kann grundsätzlich direkt auf die Art und Weise 
des Vorgehens des Täters und die dabei eingesetzten Mittel abgestellt wer- 
den.1599 In der Praxis hat sich im Zusammenhang mit der Art und Weise des 
Tatvorgehens, dem angestrebten Erfolg und den Beweggründen - jedochin 
uneinheitlicher Zuordnung unter diese unterschiedlichen Merkmale - der 
(unschöne) Begriff der «kriminellen Energie» etabliert.1600 Diese richte sich 
danach, welche Anstrengungen der Täter unternehme, um die Tatzubegehen, 
wobei etwa zu berücksichtigen sei, wie intensiv er seinen Plan verfolge, wel- 
che Mittel er einsetze und welchen Aufwand er betreibe.1601 Beim Betrug sei 
so bspw. miteinzubeziehen, wie plump oder raffiniert die arglistige Täuschung 
gewesen sei, während bei Delikten gegen die physische oder psychische In- 
tegrität darauf abgestellt werden könne, welche Intensität der physische 
Zwang oder die Drohung des Täters erreicht habe.1602 Auch sieht die Recht- 
sprechung das Vorliegen erhöhter krimineller Energie etwa darin, dass der 


1598 PAREIN (2010), 137; STRATENWERTH/BOMMER AT II, $5 N 21; HK StGB#-WOHLERS, 
Art.47N9. 

1599 BGE 136 IV 55, E. 5.4; BGer, Urteil 6B_788/2013 vom 15. November 2013, E.1.3; 6B_828/2011 
vom 26. Januar 2012, E.1; PAREIN (2010), 137f. 

1600 BGE 129 IV 188, E. 3.2.1; 124 IV 34, E.3b; BGer, Urteil 6B_1207/2018 vom 17. Mai 2019, 
E.1.2; 6B_ 1159/2013 vom 3. Dezember 2014, E. 3.2; 65.444/2005 vom 10. Februar 2006, 
E.2; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 105; MATHY2, Rz.148; StGB PK4-TRECH- 
SEL/M.SEELMANN, Art. 47 N 21; s.a. BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N 107. 


1601 Vgl. BGE 96 IV 155, E. II.1; BGer, Urteil 6S.444/2005 vom 10. Februar 2006, E.2;MATHYS?, 
RZ. 148; PAREIN (2010), 138; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N108. 


1602 BGE135IV 76, E. 5.2; BGer, Urteil 68.444/2005 vom 10. Februar 2006, E. 2 («Wesentlich 
ins Gewicht fällt neben der Vielzahl der Straftaten die rücksichtslose Gewalttätigkeit bei 
den Raubüberfällen und damit die kriminelle Energie [...]»); JOSITSCH/EGE/SCHWARZEN- 
EGGER9, 105; PAREIN (2010), 138; PC CP2, Art. 47 N19; STRATENWERTH/BOMMERATII3, 
§5 N 22; HK StGB#-WOHLERS, Art. 47 N9. 
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Täter bei Einbruchsdiebstählen in Wohn- - und nicht lediglich — Geschäfts- 
liegenschaften eindringt. 1603 

Bei mehreren Tätern wird grundsätzlich von einer erhöhten Gefahr und 
damit auch von einer höheren Strafwürdigkeit ausgegangen, so etwa bei der 
Bandenmässigkeit beim Raub nach Art. 140 Ziff. 3 Abs. 2StGB.1604 Der Zumes- 
sungsgrund der Gefährlichkeit istin diesem Fall- sowie auch bei anderen Tat- 
beständen wie etwa Art. 139 Ziff. 3 Abs. 4 StGB (Offenbarung der «besonderen 
Gefährlichkeit») - kritisch zu hinterfragen; er kann höchstens insofern berück- 
sichtigt werden, als der Unrechts- und Schuldgehalt der Tat dadurch erhöht 
würde.1605 Nicht vereinbar mit dem Schuldprinzip wäre hingegen ein Abstellen 
auf eine etwaige — präventiv konnotierte — «Gefährlichkeit» des Täters. Mithin 
ist bei Mittätern daher auch jeweils zu prüfen, welchen Tatbeitrag der einzelne 
Täter geleistet hat.1606 Innerhalb einer (kriminellen) Organisation ist etwa zu 
berücksichtigen, welche hierarchische Stellung dem Täter zukam (gewöhnli- 
cher Transporteur oder massgeblicher Initiant und Organisator).1607 Je näher 
die Stellung des Mittäters der reinen Gehilfenschaft kommt, desto geringer 
ist sein Verschulden. 1608 

Wie erwähnt, können solche Wertungen in einigen Fällen dazu führen, 
dass je nach Art der Tatbegehungein Strafrahmenwechsel vorgenommen wer- 
den muss (etwa bei Art. 140 Ziff. 2 und 3 StGB). In einem solchen Fallistesjedoch 
verboten, Umstände, die bereits zur Anwendung eines anderen Strafrahmens 
führen, nochmals innerhalb des neuen Rahmens für die Festsetzung der kon- 
kreten Strafhöhe zu verwenden. 1609 


1603 Siehe zu dieser Praxis etwa KGer BL, Urteil 460 12 108 vom 25. September 2012, E. 3.1, 
dort sogar mit einer fragwürdigen «doppelten» Straferhöhung («Im Sinne einer grund- 
sätzlichen Festlegung hält das Kantonsgericht [...] dafür, dass beider Strafzumessungim 
Kontext mit Einbruchdiebstählen jeweils zwingend straferhöhend veranschlagt werden 
muss, wenn der Beschuldigte in Wohnliegenschaften eindringt. Nimmt der Beschuldigte 
dabeieine Begegnung mit der Bewohnerschaft in Kauf, so hat sich diese verwerfliche Ein- 
stellung, welche für eine besondere Dreistigkeit sowie eine qualifizierte kriminelle Ener- 
gie spricht, in einem zweiten Schritt nochmals spürbar strafschärfend auszuwirken»). 


1604 BGer, Urteil 6S.444/2005 vom 10. Februar 2006, E. 2 («Entgegen der Beschwerde kann 
aber die Tatsache, dass er im Rahmen einer Gruppe handelte, nicht strafmindernd wir- 
ken. Im Gegenteil muss das Handeln aus einer Gruppe heraus wegen der grösseren krimi- 
nellen Energie und Gefährlichkeit richtigerweise straferhöhend gewichtet werden [...]»); 
BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N109. 

1605 Vgl. HÖRNLE, JZ 1999, 1083; BSK StGB I4-NIGGLI/RIEDO, Art. 139 N 174; vgl. so auch schon 
SCHWANDER?, RZ. 429. 

1606 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 105; AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N19. 

1607 BGE 121 IV 202, E. 2d/bb; BGer, Urteil 6B_364/2014 vom 30. Juni 2014, E. 2.2. 

1608 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERƏ9, 105; AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N19; BSK 
StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N105. 

1609 Siehe zu diesem Doppelverwertungsverbot hinten II. 
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Nicht in Art. 47 Abs. 2 StGB genannt ist das Opferverhalten, gleichwohl kann es 
einen nicht vernachlässigbaren Einfluss auf die Verschuldenshöhe haben. 1610 
Dies wird insb. dadurch ersichtlich, dass Art. 48 lit. b StGB sogar eine Strafmil- 
derungvorschreibt, wenn der Täter durch das Verhalten der verletzten Person 
ernsthaftin Versuchunggeführt worden ist.1611 Doch auch in anderen Fällen 
ist die Beziehung zwischen Täter und Opfer verschuldensrelevant, so etwa, 
wenn einerseits die Sorglosigkeit oder der Leichtsinn des Opfers bzw. der 
geschädigten Person die Tatbegehung erleichtert oder aber andererseits das 
Tatopfer die Tat durch eine Provokation mitverschuldet hat.1612 Bei einem 
Nähe- und Vertrauensverhältnis von Opfer und Täter wird oftmals die Ambi- 
valenz der Strafzumessungstatsachen sichtbar: Lässt ein Vertrauensmissbrauch 
eine Tat besonders verwerflich erscheinen oder erscheint das Verschulden des 
Täters geringer, weilihm aufgrund des durch das Opfer entgegengebrachten 
Vertrauens die Tat erleichtert wurde?1613 Hier kann nicht bereits im Voraus 
gesagt werden, dass sich eine persönliche Nähebeziehung in jedem Fall ver- 
schuldensmindernd oder -erhöhend auswirkt, vielmehr muss dies im jewei- 
ligen Einzelfall entschieden werden.1614 


iii. Beweggründe und Ziele des Täters 


Nach Art. 47 Abs. 2 StGB sind des Weiteren auch die Beweggründe und Ziele des 
Täters für dessen Verschulden relevant. Sie betreffen die subjektive Seite der 
Tat (Handlungsunwert oder Handlungsunrecht).1615Schon CARL STOOSS brachte 
im Rahmen der von ihm vorgelegten Vorentwürfe des Strafgesetzbuchs vor, 
dass die «Motive» im neu zu entwerfenden Gesetz eine grössere Berücksichti- 
gung erfahren sollten.1616 Bereits im ersten Vorentwurf von 1893 fand sich in 
der Folge deren explizite Nennung in Art. 36 («Bei Bemessung der Strafe zieht 


1610 ARZT, recht 1994, RZ. 55; PAREIN (2010), 144; CR CP I?-QUELOZ/MANTELLI-RODRIGUEZ, 
Art. 47 N26; AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N 20; s.a. SCHULTZ, ZStrR 1956, 189. 


1611 Siehe vorne I.D.1.c.a1.v. 

1612 BGer, Urteil 6B 1038/2017 vom 31. Juli 2018, E. 2.3.2; PAREIN (2010), 145; AK StGB-SIMM- 
LER/SELMAN, Art. 47 N 20; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N110. 

1613 BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N 111 m.w.H. 

1614 Soauch BGE 116 IV 179, E. 4af., wo schliesslich verschuldenserhöhendberücksichtigt 
wurde, dass der Täter bei einem Raubüberfall «selbst vor der Bedrohung und Gefähr- 
dung seiner Mutter [...]nichtzurückgeschreckt [habe]»; s. etwa BGer, Urteil 68.119/2004 
vom 5.Juli 2004, E. 2.5 für die verschuldensmindernde Berücksichtigung einer Be- 
ziehungsproblematik. 

1615 GETH7, Rz. 614; PC CP2, Art. 47 N20 ff.; STRATENWERTH/BOMMER AT II’, $5 N25ff.; 
StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N22. 

1616 Motive VE-StGB/1893, 73 («[...]wird das Motiv im neuern Strafrecht viel zu wenig berück- 
sichtigt. Der Richter sollnamentlich in Betracht ziehen, ob der Thäter das Verbrechen aus 
gemeinen oder aus nicht gemeinen Beweggründen begangen hat»). 
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der Richter namentlich auch die Beweggründe, [...] des Thäters in Betracht»), 
woraufsie schliesslich mit Art. 63 StGB/1937 auch Eingangin die finale Version 
fanden, die im Jahre 1942 in Kraft trat. 

Die Beweggründe können verschuldensmindernd oder -erhöhend be- 
rücksichtigt werden, je nachdem, ob sie entweder ethisch vertretbar erschei- 
nen (etwa Selbstlosigkeit oder Altruismus) oder besonders verwerflich sind (z.B. 
Egoismus, Habgier oder Machtstreben).1617 Das Abstellen auf «ethische Wer- 
tungen» ist dabeinicht unproblematisch. Einerseits gehört die Durchsetzung 
sittlicher Normen als solcher nicht zu den Aufgaben eines Rechtsstaats, ande- 
rerseits istauch deren Interpretation nicht unumstritten.1618 Willman solche 
Wertungen gleichwohlanwenden, ist daher zumindest daraufzu achten, dass 
über diesein der Gesellschaft ein praktischer Konsens besteht, ansonstenein 
solches Vorgehen rechtsstaatlich schwerlich vertretbar wäre.1619 Eine Zuord- 
nung - mithin auch eine Abgrenzung von äusseren Umständen - ist gleich- 
wohl vielfach nicht einfach vorzunehmen. 1620 In einigen Fällen gibt das Ge- 
setzimmerhin Anhaltspunkte vor, welche Beweggründe esals verschuldens- 
mindernd oder -erhöhend erachtet. Im Besonderen Teil des Strafgesetzbuchs 
sind dies etwa die Tatbestandsmerkmale der Gewinnsucht (Art. 135 Abs. 3), der 
Bereicherungsabsicht (z.B. Art.139 Ziff. 1; Art.143 Abs.1; Art. 158 Ziff. 2), der Skru- 
pellosigkeit bzw. der besonderen Verwerflichkeit des Beweggrunds (Art. 112 
StGB) sowie selbstsüchtige (Art. 115) oder auch achtenswerte Beweggründe 
(Art. 114). Ferner nennt der Allgemeine Teil als allgemeinen Milderungsgrund 
ebenfalls die achtenswerten Beweggründe (Art. 48 lit. a Ziff. 1).1621 Gestützt 
auf diese gesetzlichen Vorgaben lässt sich die Regel aufstellen, dass das Ver- 
schulden umso schwerer wiegt, «je grösser das Missverhältnis zwischen dem 
vom Täter verfolgten und dem von ihm dafür aufgeopferten Interesse ist». 1622 
Die neben den Beweggründen genannten Ziele können, aber müssen nicht den 


1617 Siehe z.B. BGE 107 IV 60, E.2c (schweres Verschulden, da keine finanzielle Notlage 
vorlag); 121 IV 49, E.2d/aa (erhöhtes Verschulden aufgrund von egoistischen Motiven); 
GETHT, Rz. 616; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERI, 105; 106; KILLIAS et al.2, Rz.1213; 
KILLIAS/KUHN/DONGOIS#, Rz.1213; CR CP I2-QUELOZ/MANTELLI-RODRIGUEZ, Art. 47 
N 38; SCHULTZ AT II, 76; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N24. 


1618 STRATENWERTH/BOMMER AT II’, §5 N33. 


1619 CR CP I?-QUELOZ/MANTELLI-RODRIGUEZ, Art. 47 N 46; STRATENWERTH/BOMMER AT 
II3, §5 N33; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N165; HK StGB4-WOHLERS, 
Art. 47 N11; ein solcher Konsens dürfte jedoch nicht immer leicht festzustellen sein, 
vgl. MATHYS2, Rz. 147. 

1620 ARZT, recht 1994, Rz. 48ff.; BSK StGB I?-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N165; vgl. 
auch STRATENWERTH/BOMMER AT II}, §5 N30. 

1621 Vgl. vorne I.D.1.c. 


1622 STRATENWERTH/BOMMER AT II’, § 5 N31; HK StGB4-WOHLERS, Art. 47 N11. 
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Beweggründen entsprechen, etwa wenn das Ziel einer Tat die Vorteilsver- 
schaffungfür eine andere Person ist, das Delikt jedoch aus Mitleid oder aber 
auch durch Druckausübung begangen werden kann. 1623 

Ebenfalls zur subjektiven Tatschwere gehören ferner die nicht im Ge- 
setz, jedoch in der Rechtsprechung genannten Merkmale der «Intensität des 
deliktischen Willens» sowie der «Willensrichtung, mit der der Täter gehandelt 
hat».1624 In Bezug auf die Willensrichtung kommt es in erster Linie auf die Ab- 
grenzung verschiedener Formen des Vorsatzes und der Fahrlässigkeit an.1625 
Grundsätzlich wiegt so ein direkter Vorsatz schwerer als ein dolus eventua- 
lis.1626 Bei den beiden Graden des direkten Vorsatzes, die unterschieden wer- 
den können, spricht sich die h.L. aber für eine Gleichbehandlung aus.1627 Bei 
den Fahrlässigkeitsdelikten kommt es demgegenüber aufdas Ausmass der 
Sorgfaltspflichtverletzung an.1628 Uneinigkeit besteht aber darin, ob zwischen 
unbewusster und bewusster Fahrlässigkeit hinsichtlich der Verschuldenshöhe 
zu differenzieren ist.1629 Unter den Begriff der Intensität des deliktischen Wil- 
lens - oftmals ebenfalls als «kriminelle Energie» bezeichnet - lassen sich Merk- 
male einordnen wie die wiederholte Deliktsbegehung (sogar noch während des 
laufenden Strafverfahrens, in der Probezeit aus der bedingten Entlassung 
oder trotz mehrfacher Vorbestrafung), die Dauer des strafbaren Verhaltens 
oder fehlende Skrupel.1630 Das Konstrukt der «kriminellen Energie» wird 
insb. im Zusammenhang mit der Intensität des deliktischen Willens zu Recht 
kritisiert: Setzt man eine erhöhte kriminelle Energie bzw. den deliktischen 


1623 Vgl. BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N165. 


1624 BGE 142 IV 137, E.9.1(«Du point devue subjectif, outre les motivationset les buts delauteur, 
Pintensite de sa volonté delictuelle doit être prise en compte [...]»); 141 IV 61, E. 6.1.1; 116 IV 
288, E. 2a («[...]surleplan subjectif, Pintensité de la volonté délictuelle [...]»); 129 IV 6, E. 6.1 
(«Im Rahmen der sog. Tatkomponente sind insbesondere folgende Faktoren zu beachten: 
[...] die Willensrichtung, mit der der Täter gehandelt hat [...]»); PAREIN (2010), 148. 

1625 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 111; STRATENWERTH/BOMMERAT II’, §5 N26f. 

1626 BGE 136 IV 55, E. 5.6; BGer, Urteil 6B_69/2014 vom 9. Oktober 2014, E. 2.4; 6B_611/2010 
vom 26. April 2011, E. 3.3; 68.233/2003 vom 4. November 2003, E. 4.3; GETH’, Rz. 614; 
JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 111; REHBERGT, 68; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEEL- 
MANN, Art. 47 N 22; HK StGB4-WOHLERS, Art. 47 N10; zu den Ausnahmen s. STRATEN- 
WERTH/BOMMER AT II}, §5 N 27. 

1627 STRATENWERTH/BOMMER AT II’, §5 N27. 

1628 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERO®, 111; STRATENWERTH/BOMMERAT IB, §5 N28; BSK 
StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N118. 

1629 Für eine Berücksichtigung: JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 111; AK StGB-SIMMLER/ 
SELMAN, Art. 47 N22; dagegen: STRATENWERTH/BOMMER AT II’, §5 N28; HK StGB4- 
WOHLERS, Art. 47 N10. 

1630 BGE 118 IV 21, E. 2b; 116 IV 288, E. 2a; PAREIN (2010), 148; PC CP2, Art. 47 N21; CR CP I2- 
QUELOZ/MANTELLI-RODRIGUEZ, Art. 47 N28; STRATENWERTH/BOMMERATIB,S$5N25, 
29; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N115; HK StGB4-WOHLERS, Art. 47 N10. 
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Willen nämlich mit erhöhtem Verschulden gleich, müsste hier bereits darauf 
eingegangen werden, in welchem Ausmass der Täter einerseits für sein Han- 
deln selbst verantwortlich gemacht werden kann und welche Auswirkungen 
aufgrund persönlicher Entwicklungsprozesse in seinem Vorleben seinen 
Freiheits- bzw. Handlungsspielraum eingeschränkt haben.1631 Dadurch 
kommt es zu direkten Überschneidungen mit dem Vorleben als Täterkompo- 
nente sowie auch mit der sogleich zu untersuchenden Vermeidbarkeit der 
Verletzung und Gefährdung des Rechtsguts. 1632 

Im Zusammenhang mit der Intensität des deliktischen Willens wird oft 
auch der Einfluss des Staates auf den Täter mittels eines V-Mannes - insb. im 
Zusammenhang mit Betäubungsmitteldelikten - aufgeführt. Das Bundesge- 
richt sah es in konstanter Praxis als strafmindernd an, wenn durch den Ein- 
satz eines solchen Undercoveragenten die Straftat gefördert wurde.1633 Durch 
das aktive Verhalten des V-Mannes müsse der Täter entsprechend «weniger 
kriminelle Energie aufwenden».1634 Je passiver das Verhalten des Agenten 
jedoch sei und je mehr die Tat vom eigentlichen Täter initiiert würde, umso 
begrenzter wirke sich die Mitwirkung von V-Leuten aufdie Höhe der auszu- 
sprechenden Strafe aus.1635 Dagegen könne im Falle eines eigentlichen «agent 
provocateur», der den Täter vorsätzlich zu einer Straftat veranlasse, die Straf- 
losigkeit des Angestifteten resultieren.1636 In Art. 293 Abs. 4 StPO findet sich 
nun eine Regelung für Fälle, in denen ein verdeckter Ermittler das Mass der 
zulässigen Einwirkung überschreitet. Trifft dies zu, «so ist dies bei der Zumes- 
sung der Strafe für die beeinflusste Person gebührend zu berücksichtigen, 
oder es ist von einer Strafe abzusehen». Eine solche Berücksichtigung in der 
Strafzumessunghat wohl durch eine Strafmilderung nach Art. 48 lit. b StGB — 
wenn der Täter durch das Verhalten der verletzten Person ernsthaft in Ver- 
suchunggeführt worden ist - zu erfolgen. 1637 Zu Recht istin der Lehrejedoch 
auch die Frage aufgeworfen worden, ob die Strafmilderung nach Art. 293 


1631 STRATENWERTH (1972), 17f. 


1632 Vgl. dazu hinten 1.D.2.b.a1.iv.; STRATENWERTH/BOMMER AT II}, $5 N 29; HK StGB#- 
WOHLERS, Art. 47 N10. 

1633 BGE 118 IV 14, E. 2; 116 IV 294, E. 2b/aa; s.a. BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 
N187; DERS., ZStrR 1996, 442. 

1634 BGE 124 IV 34, E. 3b. 

1635 BGE124 IV 34, E. 3b; krit. zur bundesgerichtlichen Praxis JOSITSCH/EGE/SCHWARZEN- 
EGGERƏ9, 111 f., gemäss denen nicht jeder Einsatz eines verdeckten Ermittlers automa- 
tisch als Strafminderungsgrund betrachtet werden dürfe, solange sich der V-Mann 
an die Rechtsordnung halte und seine Mitwirkung das Verschulden des Täters nicht 
erheblich relativiere. 

1636 BGer, Urteil 6B_530/2011 vom 21. Mai 2012, E. 2.5; s.a. BGE 124 IV 34, E. 3c. 


1637 BSKStPO2-KNODEL, Art. 293 N11; in der Regel für eine Strafminderung ZK StPO3-HANS- 
JAKOB/PAJAROLA, Art. 293 N 41. 
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Abs. 4 StPO aufgrund der neueren Rechtsprechung des EGMR nicht unzulässig 
sei. Gemäss dieser Rechtsprechung könne bei unzulässiger Tatprovokation 
nur ein umfassendes Beweisverwertungsverbot oder eineähnlich wirkende 
Verfahrensweise eine hinreichende Kompensation für einen solchen Verstoss 
gegen das Fairnessgebot bewirken.1638 Eine reine Strafmilderung - wie sie 
auch das deutsche Gesetz vorsah - sei dabei nicht ausreichend, um die unzu- 
lässige Provokation durch den V-Mann auszugleichen.1639 Wendet man diese 
Vorgaben des EGMR auf die Regelung von Art. 293 Abs. 4 StPO an, so kann wohl 
nur ein Absehen von Strafe einen annäherndähnlich wirksamen Mechanis- 
mus darstellen wie ein umfassendes Beweisverwertungsverbot.1640 


iv. Vermeidbarkeit der Verletzung und Gefährdung des Rechtsguts 


Die letzte in Art. 47 Abs. 2StGB genannte (subjektive) Tatkomponente bestimmt 
die Höhe des Verschuldens schliesslich danach, wie weit der Täter nach den 
inneren und äusseren Umständen in der Lage war, die Gefährdung oder Ver- 
letzung zu vermeiden. Dies erscheint gewissermassen als eine Zusammen- 
fassung des Schuldvorwurfs,1641 wenn das Gericht nach dem Freiheitsspiel- 
raum fragen muss, den der Täter hatte, um sich «für das Recht und gegen das 
Unrecht» zu entscheiden.1642 Je einfacher es nämlich für ihn gewesen wäre, 
die von ihm verletzte Norm einzuhalten, destoschwerer wiegt seine Entschei- 
dung, sie zu verletzen — und damit sein Verschulden.1643 Hierbei werden psy- 
chologische und normative Gesichtspunkte miteinander verknüpft.164 Die 


1638 EGMR, Urteili.S. Furcht gegen Deutschland, 54648/09 vom 23. Oktober 2014, Ziff. 64 
(«For thetrialto be fair within the meaning of Article 6 §1of the Convention, allevidence 
obtained as a result of police incitement must be excluded or a procedure with similar 
consequences must apply [...])»); vgl. auch Urteil i.S. Lagutin et al. gegen Russland, 
6228/09, 19123/09, 19678/07, 52340/08 und 7451/0924 vom 24. April 2014, $ 117. 

1639 EGMR, Urteili.S. Furcht gegen Deutschland, 54648/09 vom 23. Oktober 2014, Ziff. 69 
(«[...]the Court is not convinced that even a considerable mitigation of the applicant’s 
sentence can be considered asa procedure with similar consequences as an exclusion of 
the impugned evidence [...]»). 


1640 Zu Recht wird jedoch darauf hingewiesen, dass selbst ein Absehen von einer Strafe 
nicht gleichbedeutend mit einem Verwertungsverbot ist, da der Schuldspruch beste- 
hen bleibt, was dadurch auch für seine negativen Konsequenzen wie die Kostentra- 
gungspflicht gilt, LUSTENBERGER, Jusletter vom 16. Januar 2023, Rz.24;s. dazu auch BGE 
148 IV 205, E. 2; MEYER, forumpoenale 2015, 177; StGB PK*-TRECHSEL/M.SEELMANN, 
Art. 47 N22; relativierend ZK StPO3-HANSJAKOB/PAJAROLA, Art.293 N 44. 


1641 Vgl. dazu vorne .D.2.a.a.1. 


1642 Botschaft, BBl 1999 II, 2060; PAREIN (2010), 142ff.; STRATENWERTH/BOMMER AT II3, 
$5N 34; StGB PK*-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N 23; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/ 
KELLER, Art. 47 N117. 

1643 BGE 127 IV 101, E. 2a; 122 IV 241, E. 1a. 


1644 Botschaft, BBl1999 II, 2061; PAREIN (2010), 142 f.; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, 
Art. 47 N 117. 
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inneren Umstände können etwa psychische Störungen betreffen, welche die 
Schwelle der verminderten Zurechnungsfähigkeit nach Art. 19 Abs. 2 StGB 
noch nicht erreichen, oder auch Affekte, die zwar (noch) nicht entschuldbar 
sind, aber gleichwohl nicht unberücksichtigt bleiben dürfen.1645 Ein Affekt 
kann sich dabei nicht nur auf Vorsatzdelikte beziehen, sondern bestimmtauch 
die Schwere der Sorgfaltspflichtverletzung; neben der Auslösungeines Tatent- 
schlusses kann der Affekt nämlich auch die Fähigkeit zu konkret gebotenen 
Vorsichtsmassnahmen einschränken.1646 Ausserdem können sich Konflikte 
aus Alkohol- und Betäubungsmittelabhängigkeit, subjektiver Ausweglosigkeit 
oder Verzweiflung sowie aus der Bindung an eine andere Kultur ergeben.1647 
Das Verschulden kann hinsichtlich letzteren Merkmals gemindert sein, wenn 
etwa die Sozialisation des in einem fremden Kulturkreis aufgewachsenen 
Täters erheblich von den hier üblichen Wertvorstellungen abweicht.1648 
Letzterer Umstand überschneidet sich dabei mit den Täterkomponenten des 
Vorlebens und der persönlichen Verhältnisse.1649 Je länger der Täter jedoch 
schon mit den hiesigen Gebräuchen und Sitten vertraut ist, umso weniger 
kann er sich auf einen solchen Konflikt berufen.1650 Keine Strafminderung 
resultiert insb. dann, wenn das dem Täter vorgeworfene Verhalten auch in 
seinem Heimatland strafbar gewesen wäre.1651 Umgekehrt geht die h.L. und 
Praxisrichtigerweise davon aus, dass die Strafe aufgrund des Schuldprinzips 
und des Gleichheitsgebots nicht mit der Begründung erhöht werden kann, 
dass ein ausländischer Täter das «Gastrecht» missbraucht habe. 1652 Ein zu 


1645 BGer, Urteil 6B_31/2011 vom 27. April 2011, E. 3.4.2; 6B_14/2007 vom 17. April 2007, E. 5.2; 
EGE (2017), 200; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 107; Komm. StGB?-KELLER, 43; AK 
StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N24; STRATENWERTH/BOMMER AT IB, $5 N35; vgl. 
auch BGE 121 IV 49, E.2c/bb. 


1646 STRATENWERTH/BOMMER AT II’, §5 N35. 


1647 BGE1171V7,E.3a/aa; EGETER (2002), 131ff.; FRISCHKNECHT (2008), 233 ff.; JOSITSCH/EGE/ 
SCHWARZENEGGER), 108; MATHYS2, Rz. 264f.; AKStGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N24f.; 
STRATENWERTH/BOMMER AT II, § 5 N35; vgl. auch BGE 127 IV 10, E.3; P. ALBRECHT, 
ZStrR 2017, 462f.; zum deutschen Recht s. etwa HÖRNLE, JZ 1999, 1086. 


1648 BGE 117 IV 7, E. 3a; 107 IV 161, E. 2; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 108; CR CP I2- 
QUELOZ/MANTELLI-RODRIGUEZ, Art. 47 N33; AKStGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N25. 


1649 Botschaft, BBl1999 I, 2061; s. dazu hinten 1.D.2.b.a2.i. f. 


1650 Kein «Kulturschock» wurde etwa berücksichtigt in BGE 117 IV 139, E. 4b, da der Täter 
bereits seit neun Jahren in der Schweiz lebte; s.a. CR CP I2-QUELOZ/MANTELLI-RODRI- 
GUEZ, Art.47N33. 


1651 BGer, Urteil 68.373/2005 vom 25. März 2006, E.1.2 («Das dem Beschwerdeführer zur 
Last gelegte Verhalten ist offensichtlich auch nach dem Recht des Herkunftsorts seines 
Vaters strafbar, und der Beschwerdeführer behauptet selber nicht, dass er dies nicht 
gewusst habe. Eine Strafminderung wegen eines allfälligen «Kulturkonflikts> ist daher 
von vornherein ausgeschlossen»). 


1652 BGE 125 IV 1, E. 5b; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, 108; StGB PK4-TRECHSEL/ 
M.SEELMANN, Art. 47 N 25; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N129. 
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berücksichtigender Missbrauch des «Gastrechts» würde überdies zu der ab- 
wegigen Konsequenz führen, dass derjenige, der sich widerrechtlich in der 
Schweiz aufhielte und damit kein «Gastrecht» geniesse, besser behandelt 
würde als derjenige, der sich rechtmässig in der Schweiz aufhielte.1653 

Die ebenfalls im Gesetz genannten äusseren Umstände betreffen gemäss 
der Botschaft die «konkrete Lage des Täters im Zusammenhang mit der Tat», 
womit etwa «Not- oder Versuchungssituationen» gemeint seien, die noch nicht 
die Schwelle der jeweiligen Strafmilderungsgründe erreichen würden.1654 
Der Freiheitsspielraum des Täters ist etwa eingeschränkt, wenn er die Tat 
unter dem Eindruck einer schweren Drohung oder in schwerer Bedrängnis 
begangen hat.1655 Inwiefern in einigen Fällen eine Abgrenzung von den inne- 
ren Umständen vorzunehmen ist, bleibt jedoch unklar, da auch die äusseren 
Umstände die psychische Befindlichkeit des Täters betreffen müssen. 1656 

Zuvor wurde schon festgehalten, dass die subjektive Tatkomponente 
der Entscheidungsfreiheit des Täters alseine Art Zusammenfassung des dem 
Schuldstrafrecht zugrundeliegenden Schuldvorwurfs gesehen werden kann. 
Bei dieser subjektiven Tatkomponente ergeben sich dadurch jedoch die glei- 
chen Probleme, die bereits zur Schuld an sich ausgeführt wurden.165” Dem 
Gericht istesnämlich gar nicht möglich, im Rahmen seiner Strafzumessungs- 
überlegungen den individuellen Freiheitsspielraum des Täters empirisch zu 
ermitteln.1658 Art. 47 Abs. 2 in fine StGB verlangt jedoch genau dies. In der Pra- 
xis führt die gesetzliche Vorgabe nun dazu, dass die Freiheitsklausel- wie auch 
im Falle der Strafbegründungsschuld1659 - in einem negativen Sinne inter- 
pretiert wird. Dies bedeutet, dass die Gerichte grundsätzlich von einer unein- 
geschränkten Freiheit des Täters ausgehen, sich für das Recht und gegen das 
Unrecht zu entscheiden. Eine Einschränkung der Freiheit wird entsprechend 
nur geprüft, wenn Anzeichen vorliegen, die auf eine solche schliessen las- 
sen. 1660 Hier stossen wir in der Folge wieder auf den bereits erwähnten so- 
zialen Schuldbegriff, 1661 gemäss dem die Höhe der Schuld nicht festgestellt, 


1653 BGE 143 IV 145, E. 8.3.2; gemäss Bundesgericht straferhöhend berücksichtigt werden 
darfjedoch bspw., dass ein Ausländer allein zum Zwecke der Verübung von Straftaten 
indie Schweiz eingereistist, BGer, Urteil6B_ 1363/2019 vom 19. November 2020, E. 2.4.3. 
1654 Botschaft, BBl1999 II, 2061; vgl. auch BGer, Urteil 6B_14/2007 vom 17. April 2007, E. 5.2. 
1655 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER), 106f.; PAREIN (2010), 143. 


1656 STRATENWERTH/BOMMERAT II}, § 5N 35; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, ATt.47 
N 117; HK StGB4-WOHLERS, Art. 47 N 12. 


1657 Siehe vorne I.D.2.a.a1. AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N 
1658 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 462; HÖRNLE, in: FS Schünemann, 95ff. 
1659 Vgl. vorne I.D.2.a.a1. 

1660 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 464. 

1661 Vgl. vorne I.D.2.a.a1. 
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sondern vielmehr zugeschrieben wird.1662 Dies ist aber nicht unproblematisch, 
da das Verschulden des Täters auf diese Weise in stark generalisierter Weise — 
und damit oftmals unabhängig von seinen individuellen Möglichkeiten zur 
Normbefolgung - bestimmt wird. Eine Auflösung dieses Konflikts1663 zwi- 
schen der gesetzlichen Anweisung an das Gericht, den konkreten Freiheits- 
spielraum des Täters zu berücksichtigen, und der praktischen Problematik, 
dass dies im Rahmen des heutigen Strafverfahrens so gut wie undurchführbar 
ist, scheint momentan schwer möglich. Mit PETER ALBRECHT istjedoch darin 
übereinzustimmen, dass die Gerichte zumindest ihre den Strafzumessungs- 
entscheidungen zugrundeliegenden Wertungen selbstkritisch hinterfragen 
und offen zur Diskussion stellen müssen. 1664 


a2. Täterbezogene Strafzumessungskriterien 


Neben den Tatkomponenten nennt das Gesetz in Art. 47 Abs. 1Satz2StGB über- 
dies die täterbezogenen Strafzumessungskriterien bzw. die Täterkomponen- 
ten, wonach das Vorleben und die persönlichen Verhältnisse des Täters zu 
berücksichtigen sind. Das Gesetz gibt dabei jedoch keine weitergehenden 
Hinweise darauf, inwiefern diese Umstände für die Bemessung der Strafhöhe 
miteinbezogen werden sollen.1665 Entsprechend hat sich in der Rechtspre- 
chungeine umfangreiche Praxis herausgebildet, wobei auch weitere Faktoren, 
wie etwa das Verhalten des Täters nach der Tat und im Strafverfahren (wie etwa 
Reue, Einsicht und Strafempfindlichkeit), Einfluss auf die Strafzumessung 
i.e.S. haben können.1666 

Zum Teil wird die Meinung vertreten, dass es sich beidiesen Umständen 
nicht um eine Präzisierung des Verschuldensbegriffs, sondern um zusätz- 
liche Strafzumessungstatsachen handle.1667 Die Unsicherheit über die syste- 
matische Einordnung des Vorlebens sowie der persönlichen Verhältnisse des 


1662 P. ALBRECHT, SJZ 1983, 267; DERS., ZStrR 2017, 463; vgl. auch HÖRNLE, in: FS Schüne- 
mann, 96. 


1663 PETER ALBRECHT hat dieses Dilemma passend als «Entscheidungszwangtrotz Unmög- 
lichkeit der Entscheidung» bezeichnet (ZStrR 2017, 465). 


1664 P. ALBRECHT, ZStrR 2017, 466. 


1665 Siehe auch die Aussage des Bundesgerichts in BGE 117 IV 112, E.1: «Was im einzelnen 
über das Mass des Verschuldens entscheidet, welche Momente und wie sie in diesem Zu- 
sammenhang zu berücksichtigen sind, lässt sich kaum in allgemeiner Weise umschrei- 
ben [...]»; vgl. auch ARZT, recht 1994, RZ. 51; STRATENWERTH/BOMMERAT IB, §5 N36. 


1666 Siehe etwa BGE 144 IV 345, E. 2.4; 129 IV 6, E. 6.1; 117 IV 112, E. 1 («Die Täterkomponente 
umfasst das Vorleben [...], die persönlichen Verhältnisse [...] sowie das Verhalten nach 
der Tat und im Strafverfahren, wie z.B. Reue, Einsicht und Strafempfindlichkeit [...]»). 


1667 Komm. StGB?-KELLER, 42; S.a. G. MAURER (1945), 35; P. SCHNEIDER (1979), 20; STRATEN- 
WERTH/BOMMERAT II}, §5 N37f. 
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Täters zeigte sich bereits im Vorentwurf der Expertenkommission für die Re- 
vision des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuchs aus dem Jahre 1993. Dort 
waren diese Umstände in Art. 49 Abs. 1 VE-StGB/1993 nämlich nicht in den 
Gesetzestext aufgenommen worden («Der Richter misst die Strafe nach dem 
Verschulden des Täters zu. Er berücksichtigt die Wirkung der Strafe auf das 
künftige Leben des Täters»). Der Bericht zum Vorentwurfhielt als Grund für 
deren Nichterwähnung explizit fest, dass unklar sei, «wie diese Fakten für 
die Festsetzung des Strafmasses zu verwerten sind.»1668 

Es wurde dargelegt, dass die ebenfalls in Art. 47 Abs. 1 Satz 2 StGB gefor- 
derte Berücksichtigung der Wirkung der Strafe auf das Leben des Täters nicht 
die Höhe des Verschuldens bestimmt, sondern spezialpräventive Umstände — 
im Rahmen der Spielraumtheorie - in die Strafzumessung i.e.S. einfliessen 
lässt.1669 Im Folgenden soll nun zum einen untersucht werden, was die ein- 
zelnen Täterkomponenten beinhalten. Zum anderen gilt es zu eruieren, ob 
sie vom Verschulden umschlossen werden oder doch - wie die Wirkung der 
Strafe auf das Leben des Täters - nicht vielmehr die Strafhöhe gestützt auf prä- 
ventive Überlegungen beeinflussen können. Nicht eingegangen wird nachfol- 
gend aufdie in der Praxis umstrittene Frage, in welchem Prüfschritt die Täter- 
komponenten im Rahmen einer Gesamtstrafenbildungbei mehreren gleich- 
artigen Strafen nach Art. 49 StGB zu berücksichtigen sind, da die Gesamtstra- 
fenbildung keinen Schwerpunkt der vorliegenden Arbeit bildet.1670 


i.  Vorleben und Vorstrafen 


Das Vorleben wird in der Lehre grundsätzlich als die Lebensgeschichte des 
Täters bis zur Zeit der Tat umschrieben. 1671 Von Bedeutung sind dabei insb. 
die Herkunft, die Familienverhältnisse, die Erziehung, die Ausbildungund 
die «Gesetzestreue», wobei sich das Vorleben zugunsten sowie auch zum 
Nachteil des Täters auswirken kann.1672 Insbesondere der sogleich näher zu 


1668 Bericht 1993, 71. 
1669 Vgl. vorne I.D.2.a.a2. f. 


1670 Vgl. zu dieser Frage BGer, Urteil 6B_466/2013 vom 25. Juli 2013 («Erst nach der Festle- 
gung. der Gesamtstrafe für sämtliche Delikte sind endlich die allgemeinen Täterkompo- 
nenten zu berücksichtigen [...]»); ACKERMANN/CESAROV, forumpoenale 2020, 451ff. 
m.w.H.; OFK StGB?1-HEIMGARTNER, Art. 47 N13a. 


1671 HAFTER?, 353; PC CP2, Art. 47 N 4; SCHULTZ AT Il#, 77; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/ 
KELLER, Art. 47 N122; vgl. auch JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 111; StGB PK*- 
TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N25 («die gesamte Lebensgeschichte des Täters»). 


1672 GETHT, Rz. 617; PAREIN (2010), 149; PC CP2, Art. 47 N 4; SCHULTZ AT II#, 77; STEPHENSON, 
Anwaltsrevue 2010, 320; STRATENWERTH/BOMMER AT IP, $5 N37; WIPRÄCHTIGER, 
ZStrR 1996, 437 ff.; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N122f.; s.a. HURTADO 
POZO, in: FS Tiedemann, 369 ff. 
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beleuchtende Faktor bestehender Vorstrafen istin der Praxis von erheblicher 
Bedeutung. 1673 

Innerhalb der Untersuchung des Verschuldens wurde bereits festgestellt, 
dass sich die Einzeltatschuld nur auf eine isolierte, konkret vorgeworfene 
Handlung bezieht, weshalb die Konstrukte der Lebensführungs- und Charak- 
terschuld verworfen wurden. 1674 Unbestritten ist daher gemäss h.L., dass 
das Vorleben unter Schuldgesichtspunkten nur dann beachtet werden darf, 
wenn es die Vorwerfbarkeit der konkreten Tat betrifft.1675 Inwiefern das Vor- 
leben nun jedoch Einfluss auf die Höhe des Verschuldens haben soll oder ob 
dieses Merkmal nicht (auch) unter andere Gesichtspunkte einzuordnen wäre, 
ist umstritten. In Lehre und Praxis findet sich hierzu eine bunte Durchmi- 
schung von Schuld- und Präventionsgesichtspunkten, ohne dass eine strikte 
Trennung derselben stattfindet. Unter Schuldgesichtspunkten wird etwaargu- 
mentiert, dass die bisherige Lebensführung als «Erkenntnisquelle» des Täter- 
verschuldens herangezogen werden könne.1676 Das Vorleben erfasse einen 
«erweiterten personalen Unrechtsbegriff», da sich das Unrecht nicht allein im 
zugefügten Schaden erschöpfe; das Vorleben des Täters könne Hinweise auf 
seine «Einstellung zu den geschützten Rechtsgütern» geben.1677 Unter spezial- 
präventiven Gesichtspunkten könne hingegen darauf abgestellt werden, inwie- 
fern die Täterpersönlichkeit die Begehung zukünftiger Straftaten wahrschein- 
lich mache.1678 Wie schon bei der Diskussion zu den einzelnen Strafzwecken 
dargelegt, 1679 kann sich das Merkmal des Vorlebens je nach Berücksichtigung 
absoluter oder relativer Zwecke in die eine oder andere Richtung auswirken. 
Lassen so etwa einerseits gestörte familiäre Verhältnisse des Täters das Ver- 
schulden als geringer erscheinen, werden andererseits die Chancen auf zu- 
künftige Delinquenz eher höher einzuschätzen sein. Der Versuch einer Auf- 
lösung dieser Antinomie findet sich in der Lehre nur zurückhaltend. Zumeist 
werden Schuld- und Präventionsgesichtspunkte - Letztere oft im Zusammen- 


1673 BGE 136 IV 1, E.2.6.1ff.; 105 IV 225, E. 2; 96 IV 155, E. II.3 f.; s. dazu auch P. ALBRECHT, 
ZStrR 1991, 53; ARZT, recht 1994, Rz. 53; DUBS, in: FG SJ, 15; KILLIAS et al.2, Rz. 1214; 
REHBERGT, 70; WIPRÄCHTIGER, ZStrR 1996, 437 f. 

1674 Vgl. vorne I.D.2.a.a1.iii. 

1675 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 112; REHBERG”, 70. 

1676 G. MAURER (1945), 47; P. SCHNEIDER (1979), 20 f.; Bericht VE-StGB/1987, 121 («Vorleben 
[...]als Inbegriff der Einzelheiten in der Lebensgeschichte, welche für die Einzeltatschuld 
bedeutsam sind |...]»); THORMANN/VON OVERBECK (1940), Art. 63 N 4, hielten noch fest, 
dass aus dem Vorleben auf «die Wurzeln des Verbrechens» erkannt werden könne; vgl. 
auch STRATENWERTH/BOMMERATII3,$5 N38. 

1677 Sozum deutschen Recht BGH, Urteil 1 StR 262/88 vom 4. November 1988; vgl. auch LK 
StGB II12-THEUNE, $46 N165. 

1678 STRATENWERTH/BOMMER AT II’, §5 N38. 

1679 Vgl. vorne I.B. sowie I.D.2.a. 
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hang mit der «Gefährlichkeit» des Täters - miteinander vermischt, ohne dass 
eine eigentliche Zuordnung erfolgt.1680 Will man das Vorleben jedoch korrekt 
in die Strafzumessung;i.e.S. einfliessen lassen, ist es unumgänglich, die ein- 
zelnen Teilaspekte desselben zu analysieren und jeweils nach Verschuldens- 
und Präventionsgesichtspunkten zu trennen.1681 Dies soll nachfolgend nicht 
mit allen Umständen, die das Vorleben betreffen können, sondern nur konkret 
miteinem der in der Praxis wohl wichtigsten Aspekte des Vorlebens,1682 den 
Vorstrafen, geschehen. 

Das Vorliegen von Vorstrafen - auch solche aus dem Ausland -gilt in der 
Praxis durchwegs als Straferhöhungsgrund, 1683 obwohl das geltende Recht 
den Strafschärfungsgrund des Rückfalls (Art. 67 StGB/1937) nichtmehr kennt. 
Je geringfügiger die Vorstrafen sind und je länger sie zurückliegen, umso weni- 
ger Gewicht soll ihnen aber zukommen. 1684 Es stellt sich nun die Frage, aus 
welchem Grund Vorstrafen eine straferhöhende Wirkung zeitigen sollen. Geht 
es um den Gesichtspunkt des Verschuldens, finden sich in der schweizeri- 
schen Rechtsprechung keine eingehenden Begründungen, welche sich expli- 
zit auf eine erhöhte Tatschuld beziehen. Das Bundesgericht verwendet hin- 
sichtlich der erhöhten Strafwürdigkeit des Vorliegens von Vorstrafen vereinzelt 
Begriffe wie «Rechtsfeindlichkeit» oder «Gleichgültigkeit gegenüber Rechts- 
normen», ohne weiter darauf einzugehen, inwiefern dadurch das Verschul- 
den gesteigert sein sollte.1685 In der Lehre finden sich ebenfalls Hinweise auf 
eine solche erhöhte «Rechtsfeindlichkeit».1686 Damit soll wohl die gleiche — 


1680 Siehe etwa ARZT, recht 1994, Rz. 51ff.; DUBS, in: FG SJ, 15; HAFTER2, 353 f.; SCHMIDT, 
ZStrR 1931, 227 («Die Schuld ist umso grösser, je gefährlicher der Täter ist [...]»); SCHULTZ 
ATII#, 77; STEPHENSON, Anwaltsrevue 2010, 320; unklar auch BSK StGB I4-WIPRÄCHTI- 
GER/KELLER, Art. 47 N123: «Das Vorleben ist nur zu berücksichtigen, wenn und soweit 
es (unter dem Gesichtspunkt von Schuld und Spezialprävention) Rückschlüsse auf die 
Beurteilungvon Tat und Täter zulässt. Das Vorlebenistnur unter Schuldgesichtspunkten 
zu erörtern |...]»; vgl. dazu auch STRATENWERTH/BOMMERATIIB, §5 N39. 


1681 So auch PIGNAT/KUHN, ZStIR 2004, 255f.; STRATENWERTH/BOMMER AT IB, $5 N 40. 

1682 Gemäss KILLIAS/KUHN/DONGOIS#, RZ. 1214, beeinflusse neben der Schwere der Straf- 
tat kein anderer Faktor die Strafzumessung im gerichtlichen Alltag so sehr wie die 
Vorstrafen. 


1683 BGE 136 IV 1, E. 2.6.2; 121 IV 3, E.1b; BGer, Urteil 6B_258/2015 vom 26. Oktober 2015, 
E.1.2.1; 6B_765/2008 vom 7. April 2009, E. 2.1.2; 6B_538/2007 vom 2. Juni 2008, E. 3.2.3.1. 

1684 BGE 1211V 3, E. 1c/dd; 96 IV 155, E. II.2. 

1685 BGer, Urteil 6B_808/2017 vom 16. Oktober 2017, E. 2.3.4; 6B_681/2013 vom 26. Mai 2014, 
E.1.3.5; 6B_325/2013 vom 13. Juni 2013, E. 3.2.3; vgl. auch Urteil 6B_510/2015 vom 25. Au- 
gust 2015, E.1.5 («beachtliche Renitenz und Gleichgültigkeit gegenüber der schweizeri- 
schen Rechtsordnung»). 

1686 MATHYS2, RZ. 320; vgl. auch JESCHECK/WEIGEND®, 892 («Merkmal der hartnäckigen 
Rechtsfeindlichkeit [...]»); MAURACH (1971), 848; SCHÄFER / SANDER / VAN GEMMERENS, 
Rz. 653 ff.; LK StGB II12-THEUNE, $ 46 N169. 
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angeblich - verschuldenserhöhende Komponente angesprochen werden, die 
andere als gesteigerte «kriminelle Energie» bezeichnen und die aus einer Tat- 
begehung trotz Vorbestrafung abgeleitet werden könne.1687 Auf eine solche 
höhere «kriminelle Energie» lasse nämlich schliessen, wenn sich der Täter 
durch die Erfahrung einer bereits bestehenden Verurteilung (u.U. auch des 
Vollzugs) über das Bewusstsein von der Strafwürdigkeit seines Verhaltens hin- 
wegsetze.1688 Dass eine solche pauschale Annahme aber problematisch ist, 
wurde schon bei den Ausführungen zum früheren Strafschärfungsgrund des 
Rückfalls aufgezeigt.1689 Sofern es sich nämlich bei Wiederholungstätern um 
antriebs- und willensschwache Personen - wovon wohl in vielen Fällen der All- 
tagskriminalität auszugehen ist - handelt, die oftmals auch in ihrer Persönlich- 
keit gestört sind, ist der Grund für die erneute Tatbegehung vielmehr in deren 
fehlender Fähigkeit zu verorten, Erfahrungen angemessen zu verarbeiten und 
daraus wohlüberlegte Schlüsse zu ziehen.1690 Bei diesen Tätern ist vielmehr 
eine höhere Willensanstrengung erforderlich, um rechtstreu zu bleiben als bei 
Personen, die bislang nicht strafrechtlich in Erscheinung getreten sind. 1691 
Wer damit in «geordneten» Verhältnisses lebt, hat zur Tatbegehung eine 
grössere Hemmschwelle zu überwinden als diejenige Person, die bereitsins 
kriminelle Milieu abgerutscht ist.1692 Da die Vorstrafen unter Schuldgesichts- 
punkten entsprechend in beide Richtungen das Verschulden beeinflussen kön- 
nen, isteine pauschale Straferhöhungbei deren Vorliegen abzulehnen.1693 Wie 


1687 Vgl. BRUNS/GÜNTGES, 280 ff.; STRATENWERTH (1972), 15f.; STRATENWERTH/BOMMER 
AT II}, §5 N 44; s.a. LK StGB I8-JAGUSCH, Vor §13 B IV 1d («[...] die Wiederholung eines 
gleichartigen oder aus gleichen Triebfedern oder rechtsschädlichen Neigungen stammen- 
den Verbrechens auf beharrlicher, vielleicht verbissener Schuldenergie beruht [...]»). 


1688 ARZT, recht 1994, Rz. 53 («In jeder Verurteilung steckt die Mahnung zu künftiger Absti- 
nenz von Straftaten. Wer diese Mahnung nicht beachtet, sollte sich im Wiederholungs- 
falle nicht über den «Widerruf [...] der prinzipiell milden Reaktion der Rechtsgemein- 
schaft beklagen [...]»); MATHYS?, RZ. 320; MAURACH (1971), 848; SCHERTENLEIB (1949), 
39f.; vgl. auch STRATENWERTH (1972), 16. 


1689 Vgl. vorne .D.1.c.a3.i. 


1690 STRATENWERTH (1972), 16; STRATENWERTH/BOMMER AT II}, § 5 N 44; BSK StGB I4-WI- 
PRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N138; HK StGB*-WOHLERS, Art. 47 N14; vgl. auch KAS- 
PAR, in: Juristentag, C 67; SUMMERS (2022), 68f. 


1691 GETH’7, RZ. 604; STRATENWERTH (1972), 16; BSK StGB I#4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, 
Art. 47 N138; s.a. RIKLIN, ZStrR 1985, 281; SCHÖNEBORN, GA 1975, 276. 


1692 M.SEELMANN/WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 741 Fn. 72; STRATENWERTH/BOMMERATIIJ3, 
§5N 44; StGB PK*-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N 26; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/ 
KELLER, Art. 47 N137, nennen in diesem Zusammenhang Wirtschafts- oder Umwelt- 
straftäter sowie Betäubungsmittelhändler, die selbst nicht abhängigsind undin einer 
(kriminellen) Organisation arbeiten; vgl. auch SCHÖNEBORN, GA 1975, 276. 


1693 So auch BOMMER, ZBJV 2015, 355; M.SEELMANN/ WIPRÄCHTIGER, AJP 2018, 740f. 
m.w.H. auch zur umstrittenen Praxis des Bundesgerichts, fehlende Vorstrafen nicht 
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erwähnt, wird in der Praxis im Falle bestehender Vorstrafen jedoch mantra- 
artigaufeine Straferhöhung erkannt.1694 Was soll also damit bezweckt werden? 

Bei genauerer Betrachtung wird ersichtlich, dass das Bedürfnis nach 
höherer Bestrafung bei rückfälligen Tätern in vielen Fällen der Verfolgung 
präventiver Zwecke dient und insofern gar nicht aufverschuldensrelevante Um- 
stände abgestellt wird.1695 Betrachtet man nämlich in der Praxis und Lehre die 
Hauptargumente für die Begründung einer Straferhöhung, sticht einerseits 
der Vorwurfheraus, dass sich der Täter die Vorstrafe nicht zur Warnunghabe 
gereichen lassen, vielmehr sei er «unbelehrbar» und «uneinsichtig».1696 In 
jeder Verurteilung stecke nämlich eine Mahnung zu künftiger Abstinenz von 
Straftaten.1697 Wie schon beim Rückfall dargelegt wurde, 1698 brachte auch 
CARLSTOOSS diesen Begründungsansatzin den Motiven zum ersten Vorent- 
wurfvor.1699 Wird nun aufgrund der beim Täter unbeachtet gebliebenen ers- 
ten Warnung beim zweiten Maleine höhere Strafe ausgesprochen, umihn mit 
Blick aufzukünftige Delikte noch stärker abzuschrecken, handelt es sich nicht 
um eine Frage des Verschuldens, sondern um (negative) spezialpräventive 
Strafzwecküberlegungen. Einer solchen spezialpräventiven Wirkung wurde 
bereits entgegengehalten, dass eine (Freiheits-)Strafe in einem Grossteil der 
Fälle negative Auswirkungen auf den Täter zeitigt und ihn der Strafvollzug 
erst recht mit dem kriminellen Milieu in Verbindungbringt.1700 Nichts ande- 
reskann auch hier für höhere Strafen gelten, die einen vorbestraften Täter von 
zukünftigen Delikten abhalten sollen.1701 In diesem Fallist das Argument für 
eine möglicherweise abschreckende Wirkungeiner Strafe sogar umso mehr 
zu hinterfragen, da die Überlegungbeim Täter — durch die Vorstrafe - bereits 


mehr zugunsten des Täters zu berücksichtigen; vgl. auch GETH7, Rz. 617; KGer SG, 
Urteil vom 23. Februar 1994, auszugsweise abgedruckt in: GVP-SG 1994, 107, spricht 
von einer «ambivalenten» Strafzumessungstatsache. 


1694 BGE 136 IV 1, E. 2.6.2; 121 IV 3, E. 1b; BGer, Urteil 6B_258/2015 vom 26. Oktober 2015, 
E.1.2.1; 6B_765/2008 vom 7. April 2009, E. 2.1.2; 6B_538/2007 vom 2. Juni 2008, E. 3.2.3.1. 


1695 Soschon SCHWANDER, ZStIR 1964, 372. 


1696 BGer, Urteil 6B_510/2015 vom 25. August 2015, E. 1.5 («Von diesen Strafen wäre ein nach- 
haltiger Warneffekt zu erwarten gewesen. Der Beschwerdeführer, [...] erweist sich als 
unbelehrbar [...]»); OGer ZH, Urteil vom 21. September 1967, abgedruckt in: SJZ 1968, 
Nr. 173, 318f.; MATHYS2, Rz. 320; zur deutschen Lehre s. NK StGB I5-STRENG, $46 N 66; 
LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, $46 N149. 


1697 ARZT, recht 1994, Rz. 53. 
1698 Vgl. vorne I.D.1.c.a3.i. 


1699 Motive VE-StGB/1893, 77 («[...]der Verbrecher die ernste Mahnung, die der Staat durch den 
Strafvollzug an ihn gerichtet hat, unbeachtetliess»). 


1700 Vgl. vornel.B.2.b. 
1701 STRATENWERTH (1972), 16. 
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einmal versagt hat. Spezialpräventiv argumentiert wird schliesslich auch mit 
einer «erhöhten Gefährlichkeit» des Wiederholungstäters.1702 Wie aufgezeigt 
wurde, sindspezialpräventive Überlegungen im Rahmen der Strafzumessung 
i.e.S. aber v.a. hinsichtlich der Resozialisierung des Täters zu berücksichti- 
gen.1703 Entsprechend können nach vorliegender Ansicht andere präventive 
Zwecke - wenn überhaupt - nur ausnahmsweise zu einer Straferhöhung füh- 
ren. Nichts spricht aber dagegen, die übrigen spezialpräventiven Zweckebei 
der Strafzumessung i.w.S., etwa bei der Entscheidung über den bedingten 
Strafvollzug miteinzubeziehen.!704 Bei einer vorliegenden Gefährlichkeit des 
Täters, die auch nach Vollzug einer Strafe noch bestünde, wären anstatt einer 
höheren Strafe die Voraussetzungen für die Anordnungeiner schuldunabhän- 
gigen Massnahme zu prüfen.1705 

Ferner werden auch generalpräventive Strafzwecke angesprochen, wenn 
vorgebracht wird, dass ein Wiederholungsdelinquent die «rechtliche Ordnung 
nachdrücklicher in Frage [stelle] als der erstmalige Täter».1706 Durch eine 
höhere Strafe soll entsprechend das Normbestätigungsbedürfnis der Allge- 
meinheit befriedigt werden.!707 Wie jedoch dargelegt wurde, hat die empiri- 
sche Kriminologie gezeigt, dass die verhaltenssteuernde Wirkung des Straf- 
rechts so stark ist, dass auch eine deutliche Senkung der Strafhöhe keine merk- 
liche Abschwächung der «generalpräventiven Kraft des Strafrechts» nach sich 
zieht.1708 Entsprechend kann eine Straferhöhung bei einem vorbestraften 
Täter nicht damit begründet werden, dass die Gesellschaft eine höhere Strafe 
zwecks Normbestätigung verlange. Bereitseingewisses Mindestmass an Norm- 
bekräftigung- was auch bei einer am unteren Rand des konkreten Schuld- 
rahmens angesetzten Strafe bei der erneuten Verurteilung vorliegt!709- muss 
grundsätzlich ausreichen, um der Generalprävention Genüge zu tun. 

Ein weiterer Grund für die grosse Gewichtung der Vorstrafen in Bezug 
auf die Strafhöhe ist wohl auch schlicht und ergreifend der Umstand, dass 
das Vorliegen einer Vorverurteilung - im Gegensatz zu vielen anderen Straf- 
zumessungsmerkmalen - rechtskräftig geklärt ist und dem Gericht für den 
neu zu beurteilenden Fall somit schön säuberlich präsentiert wird. Das Vor- 
liegen von Vorstrafen bietet dem Gericht dadurch gewissermassen einen 


1702 Vgl. SCHULTZ AT II#, 84. 

1703 Siehe vorne I.D.2.a.a2.i. 

1704 Vgl. JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERI, 113; STRATENWERTH/BOMMERAT IB, §5 N43. 
1705 SCHULTZ AT II, 84. 

1706 STEPHENSON, Anwaltsrevue 2010, 320. 

1707 STRATENWERTH (1972), 18f.; vgl. auch NK StGB I5-STRENG, $46 N 66. 

1708 Vgl. vorne l.B.2.c. 

1709 Vgl. vorne I.D.2.a.a3.ii. 
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Anker, der eine (objektive) Sicherheit vermittelt; die Existenz von Vorstrafen 
kann faktisch nicht bestritten und aufsie kann einfach verwiesen werden. 
Neben der Schwere der Straftat - die ebenfalls objektiv feststellbar ist — beein- 
flussen die Vorstrafen die Strafhöhe im gerichtlichen Alltag mithin massiv. 
Ist nun der Einbezug von gerichtlich ergangenen Vorstrafen wie gezeigt schon 
problematisch, akzentuiert sich das Problem nochmals bei Vorstrafen, die 
gestützt auf Strafbefehle verhängt wurden, da es hier in vielen Fällen an einer 
Begründung der Strafhöhe bzw. an der Darlegung der relevanten Strafzumes- 
sungstatsachen fehlt. Zwar sieht Art. 353 StPO auch keine solche Begründung 
vor (abgesehen von der Begründungdes Widerrufs einer bedingt ausgespro- 
chenen Sanktion oder einer bedingten Entlassung gem. Abs. 1lit. f), jedoch 
wäre gestützt auf die verfassungsrechtlichen Grundlagen des rechtlichen 
Gehörs (Art. 29 Abs. 2 BV) sowie gestützt auf die EMRK (Art. 6 Ziff. 1) zumindest 
eine mündliche Begründung notwendig. 1710 Hinsichtlich kurzer Freiheits- 
strafen ergibt sich eine Begründungspflichtinnerhalb eines Strafbefehls auch 
aus dem materiellen Recht, da Art. 41 Abs. 2 StGB für die Wahl einer Freiheits- 
strafe anstelle einer Geldstrafe eine Begründung explizit vorschreibt. Gleich- 
wohl werden in der Praxis die Strafzumessungsumstände, welche der Straf- 
höhe im Strafbefehl zugrunde liegen, gegenüber dem Täter nur selten begrün- 
det. Dadurch kann im Falle eines neu zu ergehenden Strafurteils durch das 
Gericht nicht eruiert werden, welche Beweggründe den Täter zur früheren Tat 
verleitet haben — handelte er etwa im Affekt oder lagen sonstige Minderungs- 
gründe vor? Die Umstände, welche die Strafhöhe solcher Vorstrafen betreffen, 
sind mithin äusserst relevant, 1711 weshalb eine undifferenzierte Straferhöhung 
ohne deren Kenntnis nochmals problematischer erscheint. 
Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass die Berücksichtigung von 
Vorstrafen für die Strafzumessungji.e.S. ausgesprochen problembehaftet ist. 
Wie aufgezeigt wurde, istnämlich die pauschale Annahme, Vorstrafen führ- 
ten zu einem erhöhten Verschulden, nicht haltbar. Vielmehr gilt es im Einzel- 
fall zu beurteilen, was die genauen Ursachen für eine wiederholte Tatbege- 
hung sind. Auch müssen sich die Gerichte grundsätzlich klarmachen, aus 


1710 EGMR, Urteili.S. Hiro Balani gegen Spanien, 18064/91 vom 9. Dezember 1994, Ziff. 27 
(«The Court reiterates that Article 6 para. 1 (art. 6-1) obliges the courts to give reasons for 
their judgments [...]»); THOMMEN (2013), 97; StGB PK4-TRECHSEL / M. SEELMANN, Art. 50 
N5; vgl. auch TRECHSEL (2005), 102 ff. 


1711 Vgl. CCRPTI, Urteil vom 5. Dezember 1973, E. 3, abgedruckt in: Rep. 1974, 444 («Non è 
tuttavia dato di sapere dalla sentenza qui impugnata di quali reati F. e P. si erano allora 
resi colpevoli e in base a quali circostanze personali e fattuali e in base a quali motivi. 
Orbene è chiaro, come già sopra accennato, che questi dati fanno parte di quella «vita 
anteriore a cui l’art. 63 CP prescrive, tra laltro, di fare riferimento per inquadrare la 
colpa delreo e per commisurarealla stessa la pena [...]»); STRATENWERTH/BOMMER ATII’, 
§5N43f. 
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welchen Gründen sie eine Straferhöhung aufgrund bestehender Vorstrafen 
aussprechen. Sofern dies nicht gestützt aufein erhöhtes Verschulden geschieht, 
spielen präventive Überlegungen eine Rolle, die jedoch hinterfragt werden 
müssen. Nach vorliegender Ansicht istnämlich davon abzusehen, pauschal 
negative general- sowie spezialpräventive Überlegungen in die Strafzumes- 
sungi.e.S. einfliessen zulassen. Doch auch wenn Gerichte diese Meinungnicht 
teilen, ist es vorteilhaft, eine Abgrenzung von Verschuldens- und Präventions- 
gesichtspunkten vorzunehmen und diese nicht unbesehen miteinander zu 
vermischen. Denn nur dann sind eine systematischere Strafzumessungund 
eine bessere Kontrolle durch Rechtsmittelinstanzen möglich. 


ii. Persönliche Verhältnisse 


Art. 47 Abs. 1 StGB nennt als Täterkomponente überdies noch die persönli- 
chen Verhältnisse des Täters. Diese umfassen dessen aktuelle Lebensum- 
stände, wobeiin der Lehre umstritten bleibt, ob der Zeitpunkt der Tat oder 
des Urteils massgebend ist.1712 Gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung 
betreffen die persönlichen Verhältnisse des Täters den Zeitpunkt der Straf- 
zumessung.!713 Hierbei muss aber wohl zwischen zwei verschiedenen Merk- 
malen der persönlichen Verhältnisse unterschieden werden: denjenigen der 
Situation des Täters zum Tat-sowie seine Strafempfindlichkeit zum Urteilszeit- 
punkt.!714 Letzterer Umstand betrifft jedoch nicht die Höhe des Verschuldens 
und ist nachfolgend noch getrennt zu behandeln. 1715 

Das schiere Ausmass von Lebensumständen des Täters, die einen Einfluss 
aufdas Verschulden haben könnten, macht eine umfassende Abklärung der- 
selben praktisch unmöglich.1716 Praxis und Lehre haben daher hinsichtlich 
der persönlichen Verhältnisse des Täters einen mehr oder weniger umfang- 
reichen Katalog von Punkten aufgestellt, die eine Rolle spielen könnten: so 


1712 Auf den Tatzeitpunkt abstellend REHBERG’, 71; SCHULTZ AT II4, 77, StGB PK#-TRECH- 
SEL/M.SEELMANN, Art. 47 N27 sowie BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 
N 146, sprechen hingegen vom «Zeitpunkt der Strafzumessung»; gemäss JOSITSCH/ 
EGE/SCHWARZENEGGERS9, 114, sei diese Frage nicht von praktischer Relevanz. 


1713 Siehe BGE 116 IV 288, E.2a («Pour autant qu’elle apporte des elements pertinents, le juge 
tiendra compte de la situation personnelle de ’auteur au moment de son jugement I...)); 
BGE 113 IV 56, E. 4c («Die persönlichen Verhältnisse betreffen die Persönlichkeit des Täters, 
so wie siesich zur Zeit der Beurteilung zeigt [...]»); BGer, Urteil6B_535/2015 vom 26. August 
2015, E. 2.1 («Zu prüfen ist [...], ob die Vorinstanz [...] den seit dem ersten vorinstanzlichen 
Entscheid eingetretenen strafzumessungsrelevanten Umständen [wie etwa Zeitablauf, aktu- 
elle persönliche Verhältnisse] beider Strafzumessungzutreffend Rechnung getragen hat»). 


1714 PC CP2, Art. 47 N6; STRATENWERTH/BOMMER AT II}, $5 N 49; HK StGB#-WOHLERS, 
Art. 47 N16; vgl. auch GETH’, Rz. 618; STEPHENSON, Anwaltsrevue 2010, 321. 


1715 Siehe sogleich I.D.2.b.a2.iv. 
1716 STRATENWERTH/BOMMER ATI, §5 N50. 
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etwa die berufliche Situation des Täters, sein Verhalten am Arbeitsplatz und 
gegenüber seinen Angehörigen, Rauschmittelabhängigkeit, sein Alter, intel- 
lektuelle Fähigkeiten, etwaige Kulturkonflikte, die psychische und physische 
Gesundheit sowie seine Behandlungsbedürftigkeit.1717 

Auch bei den persönlichen Verhältnissen werden Überschneidungen mit 
anderen Täter- und Tatkomponenten ersichtlich, so etwa mit denjenigen des 
Vorlebens, den Beweggründen und Zielen des Täters sowie mit der grundle- 
genden verschuldensrelevanten Frage, inwiefern es ihm möglich war, die Tat 
zu vermeiden.1718 Von einer Unterscheidung von verschuldensrelevanten 
Umständen und präventiven Überlegungen darf- wie beim Vorleben einge- 
hend dargelegt wurde - auch bei den persönlichen Verhältnissen zum Tatzeit- 
punkt nicht abgesehen werden, um eine systematischere Strafzumessung 
i.e.S. nicht zu erschweren. 


iii. Nachtatverhalten 


Obwohl Art. 47 StGB dies nicht explizit erwähnt, kann nach h.L. und Praxis 
auch das Nachtatverhalten des Täters Einfluss auf die Höhe der Strafe inner- 
halb des Strafrahmens haben.!719 Zu denken ist gemäss bundesgerichtlicher 
Rechtsprechung etwa einerseits in strafmindernder Hinsicht an ein Geständ- 
nis oder eine sonst wie kooperative Haltung des Täters während des Verfah- 
rens.1720 Straferhöhend soll andererseits der Umstand wirken, dass der Täter 
noch während der laufenden Strafuntersuchung oder nach der bedingten Ent- 
lassung aus dem Strafvollzug während der Probezeit erneut delinquiert.1721 


1717 BGE 121 IV 202, E.2d/bb; 118 IV 21, E.2b; 116 IV 288, E.2a; CUENDET/GENTON, forum- 
poenale 2017, 324; GETH7, RZ. 618; KILLIAS et al.?, RZ. 1215; LOGOZ/SANDOZ2, Art. 63 
N 4c; PC CP2, Art. 47 N 6; REHBERGY, 71; SCHULTZ AT Il#, 77; AKStGB-SIMMLER/SELMAN, 
Art. 47 N31; STEPHENSON, Anwaltsrevue 2010, 321; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KEL- 
LER, Art. 47 N146; mit einer umfassenden Übersicht zur Rechtsprechung StGB PK4- 
TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N27. 


1718 Auf die Überschneidungen wies bereits HAFTER2, 353f., hin; STRATENWERTH/ 
WOHLERS3, Art. 47 N14; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N 146; JOSITSCH/ 
EGE/SCHWARZENEGGERS), 114, statuieren sogar, dass dem Zumessungskriterium der 
persönlichen Verhältnisse kaum eine eigenständige Bedeutung zukomme. 

1719 BGE1441V 345, E.2.4;1351V 130, E. 5.4; 117 IV 112, E. 1; DUBS, in: FG SJ, 18f.; HAFTER2, 355; 
KILLIAS/KUHN/DONGOIS#, Rz. 1215; STEPHENSON, Anwaltsrevue 2010, 321; StGB PK4- 
TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N28; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, ATt.47 
N 167; vgl. m.w.H. auch KUNZ, in: Frisch, 135 ff.; B.-D. MEIER, GA 2015, 443 ff. 


1720 BGE 1211V 202, E.2d, 118 IV 21, E. 2b; BGer, Urteil 6B_759/2014 vom 24. November 2014, 
E. 3.2; KILLIAS etal.2, Rz. 1215; WIPRÄCHTIGER, ZStrR 1996, 441; nicht ausreichend für 
eine Strafminderung sei hingegen korrektes Verhalten in der Untersuchungshaft oder 
im Strafvollzug, da ein solches vorausgesetzt werden könne (BGer, Urteil6B_974/2009 
vom 18. Februar 2010, E. 5.5). 


1721 BGE 135 IV 146, E. 2.4.1; 121 TV 49, E. 2d/bb. 
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Der Einbezug des Nachtatverhaltens ist unter Schuldgesichtspunkten jedoch 
nochmals einen Schritt problematischer als etwa die Berücksichtigung des 
Vorlebens. Unrecht und Schuld einer Tat sind nämlich grundsätzlich mit de- 
ren Beendigung abgeschlossen, wodurch sich die Frage stellt, inwiefern das 
Verhalten des Täters nach der Tat Einfluss auf das Verschulden haben kann 
und darf.1722 Ein Teil der Lehre und die Praxis sehen im Nachtatverhalten eine 
«Erkenntnisquelle für die Täterpersönlichkeit» und stellen auf diese Weise 
eine Verbindung mit dem Verschulden des Täters her.1723 Zwar sieht auch der 
Gesetzgeber eine Berücksichtigung des Verhaltens des Täters nach Begehung 
der Tat vor, indem «aufrichtige Reue» explizit als Strafmilderungsgrund in 
Art. 48 lit. d StGB aufgeführt wird.1724 Wie jedoch aufgezeigt wurde, ist ein 
Rückschluss durch das Nachtatverhalten auf die innere Situation des Täters 
erstens sehr schwierig und zweitens in nur sehr begrenztem Ausmass mög- 
lich.1725 Der Milderungsgrund der Reue etwa zielt weniger auf die indirekt ein- 
zubeziehende Täterpersönlichkeit ab, sondern belegt vielmehr, dass der Täter 
durch seine Einsicht die Schuld nachträglich vermindert bzw. abträgt.1726 
Eine geringe Strafbedürftigkeit kann sich ferner durch die nachträgliche Be- 
kräftigung des Geltungsanspruchs der verletzten Norm im Sinne der positiven 
Generalprävention ergeben.1727 Zu keiner pauschalen Straferhöhung dürfen 
grundsätzlich präventive Zwecke der Abschreckung führen, weshalbsich das 
Gericht auch bei diesem Zumessungskriterium im Klaren sein muss, worauf 
es seine Überlegungen beim Nachtatverhalten genau abstützen will. 


iv. Besondere Strafempfindlichkeit 


Der Umstand der besonderen Strafempfindlichkeit befasst sich mit der Frage, 
welches Mass an Strafe den persönlichen Verhältnissen des Täters entspricht.1728 


1722 Vgl. BRUNS/GÜNTGE3, 277; KASPAR, in: Juristentag, C69. 


1723 BGE 129 IV 6, E. 6.1; 113 IV 56, E. 4C; HAFTER?, 355 Fn. 1; G. MAURER (1945), 88; vgl. auch 
BGer, Urteil 68.348/2004 vom 20. Januar 2005, E. 4.1; KASPAR, in: Juristentag, C 69; 
BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N 167. 

1724 Vgl. vorne l.D.1.c.a1.vii. 


1725 Vgl. vorne I.D.1.c.a1.vii.; s.a. STRATENWERTH/BOMMER AT II’, §5 N56; das Bundes- 
gericht hielt aber z.B. in BGer, Urteil 6B_748/2016 vom 22. August 2016, E.7.3f., fest, 
dass sich aus dem Nachtatverhalten «in Form des Legens falscher Spuren zwecks Ver- 
dächtigung von Drittpersonen» auf das skrupellose Verhalten des Täters- und im 
Rahmen von dessen Ausmass auch aufdie Höhe des Verschuldens bei der Strafzumes- 
sung- schliessen lasse; s.a. BGE 144 IV 345, E. 2.4.1. 


1726 DUBS, in: FGS], 18; Botschaft, BBl 1918 V, 24; STRATENWERTH/BOMMERATII3,$5N53; 
vgl. auch vorne I.D.1.c.a1.vii. 


1727 FRISCH, GA 2014, 502; vgl. vorne I.D.1.c.a1.vii. 


1728 STEPHENSON, Anwaltsrevue 2010, 321; STRATENWERTH/BOMMER AT II’, $5 N61; HK 
StGB#-WOHLERS, Art. 47 N20. 
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Daher wird die Strafempfindlichkeit zu den bereits abgehandelten persönli- 
chen Verhältnissen gezählt, 1729 vorliegend jedoch aufgrundihrer besonderen 
Ausprägungen getrennt behandelt, da sie eben nicht die Höhe des Verschuldens 
betrifft.1730 Die Überlegunghinter der Berücksichtigung der Strafempfindlich- 
keit ist, dass nicht alle Menschen die entsprechende Strafhöhe als gleich schwer- 
wiegenden Eingriffempfinden.1731 Die Strafe muss bei gleichem Verschulden 
entsprechend nicht gleich hoch, sondern in Relation zur Strafempfindlichkeit 
des Täters gleich schwer bemessen sein.1732 Dies zeigt sich anschaulich bei den 
Geldstrafen, wo die Berücksichtigung der Strafempfindlichkeit gesetzlich 
festgehalten wird. So statuiert Art. 34 Abs. 2 StGB, dass das Gericht die Höhe 
des Tagessatzes nach den persönlichen und wirtschaftlichen Verhältnissen des 
Täters im Zeitpunkt des Urteils bestimmt. Da nämlich den wohlhabenden Täter 
bei gleicher Schuld eine niedrige Geldstrafe wesentlicher schwächer trifft als 
denjenigen Täter, der knapp über dem Existenzminimum lebt, solldurch die 
Tagessatzhöhe ein gewisser Ausgleich geschaffen werden. Anders alsbei der 
Geldstrafe ist der Einbezug der Strafempfindlichkeit bei der Freiheitsstrafe 
nun aber wesentlich heikler. Zum einen braucht es Klarheit darüber, was mit 
der Strafempfindlichkeit genau gemeint ist. In Lehre und Rechtsprechung 
wird dieser Begriff teilweise mit dem in Art. 47 Abs. 1 StGB genannten spezial- 
präventiven Merkmal der Wirkung der Strafe auf das Leben des Täters gleich- 
gesetzt.1733Es empfiehlt sich jedoch, zwischen der Wirkung der Strafe im Sinne 
einer möglichen Beeinflussbarkeit des Täters einerseits und der Strafemp- 
findlichkeit als Frage der Gerechtigkeit andererseits zu unterscheiden.1734 


1729 BGE 102 IV 231, E. 3; BGer, Urteil 68.9/2004 vom 9. September 2004, E. 3; 68.491/2005 
vom 15. Februar 2006, E. 8; DUBS, in: FG SJ, 16; HAFTER?, 354 f.; JOSITSCH/EGE/SCHWAR- 
ZENEGGER9, 115; SCHULTZ AT II4, 77; SCHWANDER?, Rz. 429; THORMANN/VONOVERBECK 
(1940), Art.63 N5. 

1730 Vgl. BGer, Urteil 6S.2/2006 vom 7. März2006, E.1.2 («L’‘äge du condamnéne concerne pas 
la faute, mais intervient sur le plan de la sensibilite du condamné face à la peine [...]»). 


1731 DUBS, in: FG SJ, 16; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER?, 114; P. SCHNEIDER (1979), 77; 
SCHWANDER?, RZ. 429; STEIGER (1923), 118; vgl. auch ARZT, recht 1994, Rz. 52. 

1732 BGer, Urteil 6B_14/2007 vom 17. April 2007, E. 6.4 («[...] le juge doit tenir compte du fait 
que certains délinquants sont plus durement touchés par l'exécution dune peine privative 
de liberté [...]»); 6S.9/2004 vom 9. September 2004, E. 3 «Es geht darum, Gleichheit in dem 
Sinne herzustellen, dass gleiches Verschulden mit einem gleichen Massan Übelszufügung 
geahndet wird [...]»); WIPRÄCHTIGER, ZStrR 1996, 441 Fn. 60; BSK StGB I4-WIPRÄCHTI- 
GER/KELLER, Art. 47 N150; vgl. auch SCHÄFER, in: FS Tröndle, 396. 


1733 So etwa JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERƏ9, 115; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, 
Art. 48 N33; BGer, Urteil 6B_14/2007 vom 17. April 2007, E. 6.4 («le juge prendra doré- 
navant en considération cette notion en reference avec les «effets de la peine sur lavenir 
du condamné [...]»). 


1734 So auch STRATENWERTH/BOMMER AT II’, §5 N 62; vgl. auch BSK StGB I4-WIPRÄCHTI- 
GER/KELLER, Art. 47 N150. 
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Während ersteres Merkmal die Strafhöhe aufgrund präventiver Überlegungen 
beeinflussen kann, geht es bei letzterem um dasschuldangemessene Mass der 
Strafe. Die präventiven Merkmale betreffen mithin die Strafempfänglichkeit 
des Täters!735 und sind erst nach Festsetzung der schuldangemessenen Höhe 
zu berücksichtigen. 1736 

Auch nach Vornahme dieser ersten Abgrenzung bleiben hinsichtlich der 
Strafempfindlichkeit einige Schwierigkeiten bestehen. Zunächst lassen sich 
die unterschiedlichen Strafempfindlichkeiten bei Freiheitsstrafen nicht prä- 
zise erfassen.1737 Anders als bei den Geldstrafen, wo die wirtschaftliche Situ- 
ation des Täters grundsätzlich einfach ermittelt werden kann, können für den 
Strafvollzug die unterschiedlichsten Umstände Einfluss auf das vom Täter zu 
erduldende Strafübel haben. So kann die Schwere der Strafe von seinen per- 
sönlichen Verhältnissen abhängen - womit wieder der Bogen zum Zumes- 
sungsmerkmal der persönlichen Verhältnisse gespannt wird.1738 Des Weiteren 
wies das Bundesgericht in seiner älteren Rechtsprechung etwa daraufhin, 
dass auch ein Kranker mehr unter einer Gefängnisstrafe leide als ein Gesun- 
der.1739 Dieältere Lehre gingnoch weiter und hielt z.B. fest, dass ein «verwöhn- 
ter Aristokrat [...] die gleiche Strafe anders [empfinde] als ein Bettler»1740 bzw. 
der «verwöhnte Lebemann [...] in der Strafanstaltalle Annehmlichkeiten [ent- 
behre], während der Vagant [...] das warme Winterquartier und die reichli- 
che Kost [schätze]».1741 Bedient man sich jedoch solcher Argumente, kommt 
schnell der Verdacht der «Klassenjustiz» auf.1742 Dass dies nicht das Ziel der 
Strafzumessung sein kann, sollte heute unbestritten sein.1743 Entsprechend 


1735 STRATENWERTH/BOMMERATIIS, § 5 N 62; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, ATt.47 
N 150; auch das Bundesgericht nenntin BGer, Urteil 6S.9/2004 vom 9. September 2004, 
E.3, die Strafempfindlichkeit und Strafempfänglichkeit, ohne jedoch eine Abgrenzung 
der beiden Ausdrücke vorzunehmen. 

1736 Vgl. dazu vorne l.D.2.a.a3.ii.; s.a. SCHULTZ AT II, 77. 

1737 DUBS, in: FG SJ, 17; G. MAURER (1945), 52. 

1738 Vgl. vorne 1.D.2.b.a2.ii. 

1739 BGE 96 IV 155, E. II.3 («[...] kränklich und daher besonders strafempfindlichist[...])»); vgl. 
auch DUBS, in: FG SJ, 16; STRATENWERTH/BOMMERAT IB, § 5 N 63; HKStGB*-WOHLERS, 
Art.47N20. 

1740 G. MAURER (1945), 52; P. SCHNEIDER (1979), 77 m.w.H. 

1741 STOOSS, ZStrR 1917, 94; vgl. auch STEIGER (1923), 118. 


1742 DUBS, in: FG SJ, 17; DERS., ZStW 1982, 165; SCHÄFER, in: FS Tröndle, 398; P. SCHNEIDER 
(1979), 77; STRATENWERTH/BOMMERATII, $5 N 63. 


1743 BGer, Urteil 6B_ 14/2007 vom 17. April 2007, E. 6.4 («Il ne s’agit pas de favoriser les délin- 
quantsappartenantälaclassesocialeprivilegieeparrapportauxsimplescitoyens quiont 
moins à perdre du fait de leur détention [...])»); SCHÄFER, in: FS Tröndle, 398; StGB PK*- 
TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 48 N 33; BSK StGB I?-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 
N153. 
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wird eine Strafminderung aufgrund der Strafempfindlichkeit nur zurückhal- 
tend angenommen. Das Bundesgericht statuiert so in seiner Rechtsprechung 
wiederholt, dass eine erhöhte Strafempfindlichkeit nur bei aussergewöhn- 
lichen Umständen bejaht werden könne. 174 Hinsichtlich gesundheitlicher 
Schwierigkeiten käme eine Strafminderung so etwa nur infrage, «wenn Ab- 
weichungen vom Grundsatz einer einheitlichen Leidempfindlichkeit gebo- 
ten sind, wie etwa bei Gehirnverletzungen, Schwerkranken, Taubstummen 
[...] oder unter Haftpsychose Leidende[n]».1745 Fortgeschrittenem Alter wurde 
vom Bundesgerichtin derälteren Rechtsprechung im Rahmen der Strafemp- 
findlichkeit noch eine gewisse Bedeutung zugemessen.1746 So würden alte 
Menschen vom Strafvollzug härter getroffen als junge Personen mit einer 
entsprechend höheren Lebenserwartung. 1747 Davon hatsich die höchstrich- 
terliche Rechtsprechung zuletzt jedoch abgewandt, indem das Bundesgericht 
festhielt, dass es nicht von vornherein evident sei, inwiefern ein betagter Ver- 
urteilter durch den Vollzug einer Freiheitsstrafe härter getroffen werde als 
einejüngere Person mit weitaus grösserer Restlebenserwartung, sofern nicht 
zusätzlich erhebliche gesundheitliche Beschwerden vorlägen.1748 Zu keiner 
Strafminderungkamessoetwabeieinem beinahe 70-jährigen Straftäter ohne 
nennenswerte gesundheitliche Beschwerden.!749 Eine erhöhte Strafempfind- 
lichkeit wurde hingegen angenommen bei einem im Urteilszeitpunkt 75-jäh- 
rigen Mann, der zusätzlich unter Herzproblemen litt. 1750 

Auch die berufliche und familiäre Situation wird nach der bundesge- 
richtlichen Rechtsprechung nur in Ausnahmefällen berücksichtigt. Zwar sei 


1744 BGer, Urteil 6B_748/2015 vom 29. Oktober 2015, E.1.3;6B_470/2009 vom 23. November 
2009, E. 2.5; 6B_921/2008 vom 21. August 2009, E. 6.4; 6B_895/2008 vom 14. April2009, 
E. 4.3.4; vgl. auch AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N33. 


1745 BGer, Urteil 6B_744/2012 vom 9. April 2013, E. 3.3; 6B_572/2010 vom 18. November 2010, 
E. 4.5; S.a. JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 115. 


1746 BGE 92 IV 201, E. Id («[...] der Beschwerdeführer, der bei der Eröffnung der Strafunter- 
suchung im Dezember 1956 63 Jahre alt war, inzwischen 73Jahre.altgewordenistundder 
Vollzug der Strafe ihn heute bedeutend härter trifft, als es noch in seinen Sechzigerjah- 
ren der Fall gewesen wäre. Diese inzwischen erheblich erhöhte Strafempfindlichkeit 
[...)); zustimmend auch JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 115; STRATENWERTH/ 
BOMMER ATII}, $5 N63. 

1747 BGE 96 IV 155, E. II.4; 92 IV 201, E. Id; vgl. auch G. MAURER (1945), 52; STOECKLIN (1971), 
62; STRENG, JR 2007, 271 ff. 

1748 BGer, Urteil 6B_291/2012 vom 16. Juli 2013, E. 6.3; 6B_446/2011, Urteil vom 27. Juli 2012, 
E. 9.4; 6P.181/2006 vom 3.Januar 2007, E. 4.4.3; 6S.2/2006 vom 7. März 2006, E.1.2; 
6P.152/2005 vom 15. Februar 2006, E. 8.2; ebenso BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, 
Art. 47 N155. 

1749 BGer, Urteil 6S.2/2006 vom 7. März 2006, E. 1.2 («Il west par ailleurs pas qu’il souffre de 
graves problèmes de santé qui le rendraient plus sensible à la peine.»). 

1750 BGer, Urteil 6B_572/2010 vom 18. November 2010, E. 4.5. 
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unbestritten, dass der Strafvollzugfür die Angehörigen eine grosse Belastung 
darstelle. Dies seijedoch eine unvermeidbare Konsequenz jeder freiheitsent- 
ziehenden Sanktion.!751 Eine erhöhte Strafempfindlichkeit wurde so in einem 
Fallangenommen, als ein Kind der beschuldigten Person 15 Tage nach der erst- 
instanzlichen Verhandlung geboren wurde.!752 Ebenfalls als erhöht straf- 
empfindlich wurde eine Mutter von zwei Kindern angesehen.1753 Demgegen- 
über hielt das Bundesgericht fest, dass die Verbüssung einer Freiheitsstrafe 
für jede arbeitstätige Person mit einer gewissen Härte verbunden sei.1754 

In der Tat ist eine erhöhte Strafempfindlichkeit nicht leichthin pauschal 
anzunehmen. Zwar liegt der Vorteil ihrer Berücksichtigung in einer Verfei- 
nerung und Individualisierung des Strafzumessungsvorgangs, jedoch darf 
dabei die Gefahr nicht ausser Achtgelassen werden, dass eine Empfindlich- 
keitszuschreibung aufgrund der jeweiligen sozialen Stellung oder des per- 
sönlichen Anspruchsniveaus zu einer Diskriminierung bestimmter sozialer 
Schichten führen kann. Es kann nicht genug wiederholt werden, dassjedwede 
Privilegierungen im Sinne einer «Klassenjustiz» zu vermeiden sind.1755 


v. Verhalten des Staates 


Auch das Verhalten des Staates kann schliesslich Einfluss auf die Verschul- 
denshöhe zeitigen, wobei dieses den Täter grundsätzlich entlastet.1756 Einer- 
seits wird in diesem Zusammenhang der Einsatz von V-Leuten genannt, die 
etwa auf die Stärke des deliktischen Willens des Täters schliessen lassen. Hier- 
für kann auf die bereits erfolgten Ausführungen im entsprechenden Kapitel 
verwiesen werden.1757 


1751 BGer, Urteil6B_470/2009 vom 23. November 2009, E. 2.5; zu den Angehörigeninteres- 
senin der Strafzumessungs. GERMANIER (2019), passim, m.w.H. 


1752 BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N154; s.a. BGer, Urteil 68.59/2005 vom 
2. Oktober 2006, E. 7.4 (E. nicht publiziertin BGE 132 IV 132), in dem das Bundesgericht 
die Ausführungen der Vorinstanz stützte, wonach die Täterin für ein Kind im Kinder- 
gartenalter zu sorgen habe und eine erneute Versetzungin den Strafvollzugeine wie- 
derholte Trennungvonihrem Kind bedeuten undsie dadurch unverhältnismässig hart 
treffen würde. 


1753 BGer, unv. Urteil 65.750/1995 vom 13. März 1996. 
1754 BGer, Urteil6B_748/2015 vom 29. Oktober 2015, E. 1.3; 6B_375/2014 vom 28. August 2014, 
E.2.6; 6B_605/2013 vom 13. Januar 2014, E. 2.4.3; 6B_740/2011 vom 3. April 2012, E. 3.4. 


1755 Soauch BGer, Urteil6B_ 14/2007 vom 17. April 2007, E. 6.4 («Ilne s’agit pas de favoriser les 
délinquants appartenant à la classe sociale privilégiée par rapport aux simples citoyens 
quiont moins à perdre du fait de leur détention [...]»); DUBS, in: FG SJ, 17; P. SCHNEIDER 
(1979), 78; STRATENWERTH/BOMMERAT IP, § 5 N 63; StGB PK4-TRECHSEL/M. SEELMANN, 
Art. 47 N31; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N161. 


1756 STRATENWERTH/BOMMER AT II}, §5 N58. 
1757 Vgl. vorne I.D.2.b.a1. 
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Strafmindernd wirkt ferner eine Verletzung des Beschleunigungsgebots durch 
den Staat.1758 Dieses in Art. 29 Abs. 1 BV, Art. 6 Ziff. 1 EMRK, Art. 14 Ziff. 3 lit. c 
UNO-Pakt II und Art. 5 StPO festgeschriebene Gebot verpflichtet die Behörden, 
das Strafverfahren zügig voranzutreiben, um den Beschuldigten nicht unnö- 
tigüber die gegen ihn erhobenen Vorwürfe im Ungewissen zu lassen.1759 Frag- 
lich ist hierbei jedoch, inwiefern eine staatliche VerfahrensverzögerungEin- 
fluss auf das Verschulden zeitigt. Wie beim Zeitablaufnach Art. 48 lit. e StGB 
istein solcher Zusammenhangdenn auch zu verneinen.1760 Vielmehr handelt 
essich um eine Kompensation des Staats durch eine Strafreduktion, die mit den 
Zwecküberlegungen der Strafzumessung i.e.S. wenig zu tun hat.1761 Neben 
einer Strafminderung kann eine Verletzung in «extremen Fällen» sogar zu 
einer Einstellung des Verfahrens führen. 1762 Die Rechtsprechung hat sich mit 
dem Verzicht auf Strafe oder sogar der Einstellung von Verfahren aufgrund der 
Verletzung des Beschleunigungsgebots bisher jedoch zurückgehalten. So wur- 
den vom Bundesgericht auch bei sehr langen Verfahrensverzögerungen Re- 
duktionen der Strafe umlediglich 20 %-25% als noch sachgerecht erachtet.1763 
In einem kantonalen Entscheid wurde selbst bei einer massiven Verletzung 
des Beschleunigungsgebots nur aufeine Strafreduktion von 50 % erkannt. 1764 
Sogar bei den extremsten Fällen, etwa einer unbegründeten Verfahrensver- 
zögerungvon sieben Jahren und elfMonaten, wurde vom Bundesgericht eine 
Reduktion der Strafe um zwei Drittel noch als angemessen erachtet.1765 


a3. Zwischenfazit 


Zusammenfassend gilt es zu konstatieren, dass dieTatkomponenten grundsätz- 
lich das Ausmass des Verschuldens im Einzelfall bestimmen. Wie aufgezeigt 


1758 BGE 122 IV 103, E. VIl.ic; KILLIAS et al.?, RZ. 1020; STEPHENSON, Anwaltsrevue 2010, 
321; STRATENWERTH/BOMMERATII, § 5 N 60, 107; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, 
Art. 48 N 24; WIPRÄCHTIGER, ZStrR 1996, 442; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, 
Art. 48 N43 m.w.H.; HK StGB@-WOHLERS, Art. 48 N10; vgl. auch schon Bericht VE- 
StGB/1987, 125f. 

1759 BGE 117 IV 124, E. 3; BGer, Urteil 65.512/2001 vom 18. Dezember 2001, E.11c/bb. 

1760 1.D.1.c.a1.viü. 


1761 SSW StGB5-ESCHELBACH, $ 46 N 168, spricht von einer «pragmatischen Billigkeitser- 
wägung». 

1762 BGE 117 IV 124, E. 4d; 124 1139, E. 2a; BGer, Urteil 6P.128/2001 vom 18. Dezember 2001, 
E.11c/bb; 6B_348/2013 vom 12. Juli 2013, E. 2.2; CR CP I2-PELLET, Art. 48 N 46. 

1763 BGer, Urteil 65.98/2003 vom 22. April 2004, E.2.3; 65.335/2004 vom 23. März 2005, 
E.6.5; 6P.191/2006 vom 17. März 2007, E. 5; 6B_294/2008 vom 1. September 2008, E. 7.8.2; 
6B_711/2012 vom 17. Mai 2013, E.9. 

1764 KGer BL, Urteil 100 10 608 vom 5. November 2010, abgedruckt in: BJM 2011, 225. 

1765 BGer, unv. Urteile 6P.76/1998 und 6S.351/1998 vom 15. September 1998, E. 1e, einsehbar 
in Pra 88 (1999) Nr. 4. 
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wurde, betrifft ein Teil der Täterkomponenten demgegenüber (auch) präven- 
tive Anliegen. Man kann zwar - wie vorliegend - anzweifeln, ob entsprechende 
Überlegungen - neben dem Resozialisierungsgedanken — Berücksichtigung 
finden sollten, gänzlich entziehen kann sich das Gericht (und auch der Gesetz- 
geber) deren Einbeziehung in den Strafzumessungsvorgang aufgrund der 
aktuellen Praxis aber wohlnicht. Lässt man so weitere spezialpräventive Zwe- 
ckein die Strafzumessungji.e.S. einfliessen, sollte man sich immerhin dessen 
bewusst sein und dadurch eine kritische Diskussion zulassen. Zu lange wur- 
denjedoch v.a. (aber nicht nur) bei den Vorstrafen die Bedürfnisse der Prä- 
vention und der Schuldgedanke vermischt. Dies kann dazu führen, dass eine 
Strafe aus spezialpräventiven Gründen unter dem Denkmantel der Schuld 
erhöht wird und dadurch dem Schuldüberschreitungsverbot zuwiderläuft. 
Daher gilt esim Einzelfall zu prüfen, ob sich die jeweilige Täter- (und auch Tat- 
Komponente aufdie Höhe des Verschuldens bezieht oder nicht eher präven- 
tive Gesichtspunkte betrifft. Eine klare Trennung führt zwar dazu, dass prä- 
ventive Komponenten -beiAnwendung der Spielraumtheorie — nicht den 
Schuldrahmen bestimmen können, sie jedoch in einem zweiten Schrittinner- 
halb desselben zur Anwendung gelangen. Lässt man sodann auch eine Unter- 
schuldstrafe zu, können positive spezial- und generalpräventive Umstände 
auch dort zur Anwendung gelangen. Jedenfalls sollte es unter allen Umständen 
vermieden werden, präventive Überlegungen beim Strafzumessungsvorgang 
zu verschweigen, da diese sonst entweder in den Schuldbegriffintegriertoder 
gänzlich verheimlicht werden, wodurch die Überprüfung eines korrekten 
Strafzumessungsvorgangs nicht möglich ist.1766 Doch auch bei einer klaren 
Trennung von Verschuldensgesichtspunkten und präventiven Überlegungen 
istbei vielen Umständen unklar, ob sie überhaupt für die Strafhöhenbemes- 
sung herangezogen werden dürfen oder nicht etwa schon «verbraucht» sind, 
weil sie z.B. überhaupt erst zur Anwendung eines (qualifizierteren) Strafrah- 
mens geführt haben. Daraufgiltesjedoch noch eingehend im zweiten Teilder 
vorliegenden Abhandlung einzugehen. 1767 


c. Logische Strafzumessungsgründe 


Die logischen Strafzumessungsgründe sind schliesslich die sog. verknüpfenden 
Faktoren, will heissen diejenigen durch das Gericht vorzunehmenden Erwä- 
gungen, die - gestützt auf die finalen und realen Strafzumessungsgründe — 
zur korrekten Einordnung des konkreten Falls in den jeweiligen Strafrahmen 


1766 Vgl. P. ALBRECHT, ZStrR 1991, 55f. 
1767 Siehe hinten II. 
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führen.1768 In der vorliegenden Abhandlung soll darauf nicht der Schwer- 
punkt gelegt werden. Wie in der Einleitung erwähnt wurde, ist bei den logi- 
schen Strafzumessungsgründen eines der grössten Probleme (wenn nicht so- 
gar das Problem) der Strafzumessung auszumachen, nämlich die konkrete 
Umwandlung des Verschuldensmasses in eine bestimmte Strafhöhe. Allein 
die Annäherung an diese Problematik, geschweige denn ein exakter Lösungs- 
vorschlag, würde den Rahmen der vorliegenden Untersuchung bei Weitem 
sprengen. Gleichwohlgiltes, der Leserschaft nachfolgend im Sinne der Voll- 
ständigkeit einen summarischen Überblick über die logischen Strafzumes- 
sungsgründe zu verschaffen. 


al. Festlegung der Bewertungsrichtung der Strafzumessungstatsachen 


Nachdem zuvor dierealen Strafzumessungsgründe, d.h. die strafzumessungs- 
relevanten Tatsachen, ermittelt werden konnten, istineinem weiteren Schritt 
deren Bewertungsrichtungzu bestimmen. Mitanderen Worten istzueruieren, 
obeine zuberücksichtigende Strafzumessungstatsache das Verschulden erhöht 
oder vermindertresp. sich zugunsten oder zulasten des Täters auswirkt.1769 
Zur Art und Weise, wie die einzelnen Strafzumessungstatsachen zu berück- 
sichtigen sind, enthält das Gesetz einige Anhaltspunkte. Zugunsten des Täters, 
d.h. strafmindernd, wirken sich so etwa alle Umstände aus, die in die Nähe 
der gesetzlichen Strafmilderungsgründe kommen, ohne die jeweiligen Vor- 
aussetzungen gänzlich zu erfüllen, seien es die in Art. 48 StGB aufgeführten 
oder die übrigen besonderen Milderungs-, Entschuldigungs- oder Rechtferti- 
gungsgründe.1770 Sind die Strafmilderungsgründe selbst vorhanden, kann 
zusätzlich zu einer Strafminderung innerhalb des ordentlichen Strafrahmens 
auch -je nach Ausmass des Milderungsgrunds - eine Strafe ausserhalb des- 
selben angeordnet werden oder es istim Falle des Vorliegens eines Rechtfer- 
tigungs- oder Entschuldigungsgrunds von einer Bestrafung abzusehen.1771 
Straferhöhend wirkt ferner, was einem Qualifikationsmerkmalnahe steht, etwa 
Elemente der Skrupellosigkeit bei einer vorsätzlichen Tötung. 1772 Ansonsten 


1768 ARZT, recht 1994, 143f.; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N9. 


1769 BGE 127 IV 101, E. 2c («Cela étant, le juge doit exposer, dans sa decision, les éléments es- 
sentiels relatifs à Pacte ou à Pauteur qu’il prend en compte, de manière à ce que Pon puis- 
se constater que tous les aspects pertinents ont été pris en considération et comment ils 
ont été appréciés, que ce soit dans un sens atténuant ou aggravant [...]»); MATHYS2, 
RZ. 73f.; B.-D. MEIERS, 167; LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, §46 N61. 


1770 StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N19; vgl. auch BGE 71 IV 183, E. 5; P. ALB- 
RECHT, ZStrR 1991, 48. 


1771 Vgl. vorne .D.1.c.;s.a. MATHYS2, Rz. 159 ff. 


1772 BGE 121 IV 49, E. 2d/aa («Das nach den zutreffenden Ausführungen im angefochtenen 
Urteil egoistische und rücksichtslose Verhalten des Beschwerdegegners enthält, auch 
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hält das Gesetz jedoch nicht selbst fest, welche Strafzumessungstatsachen 
unter allen erdenklichen Umständen für oder gegen den Täter ins Feld ge- 
führt werden können. Beigewissen Strafzumessungstatsachen kann sich die 
Bewertungsrichtung je nach angewandten Strafzwecküberlegungen zudem 
auch verändern. Wie beim Zumessungsgrund des Vorlebens ausgeführt wurde, 
lassen etwaeinerseits gestörte familiäre Verhältnisse des Täters das Verschul- 
den als geringer erscheinen, andererseits werden dadurch die Chancen auf 
zukünftige Delinquenz eher höher einzuschätzen sein. Diese Problematik 
wird in der Lehre als «Ambivalenz der Strafzumessungstatsachen» bezeich- 
net.1773 Diese ambivalenten Bewertungen können jedoch in vielen Fällen sys- 
tematisch zufriedenstellend im Rahmen der Spielraumtheorie in den Zumes- 
sungsentscheid miteinbezogen werden.!774 Eine gewisse Schwierigkeit stellt 
aber beibestimmten Zumessungstatsachen der Umstand dar, dass zweifelhaft 
ist, ob sich diese überhaupt belastend oder entlastend auswirken.1775 Unklar 
ist oftmals auch, was die Nullvariante, d.h. der - neutral zu wertende - Normal- 
fall einer Zumessungstatsache ist.1776 Schlussendlich liegt die Beurteilung der 
Bewertungsrichtung zwar zu einem grossen Teil im Ermessen des erkennen- 
den Gerichts, jedoch wäre es zweifellos wünschenswert, wenn dieser Prob- 
lemkreis eine eingehendere wissenschaftliche Rezeption erfahren würde. Vor- 
liegend muss aber aufeine solche Beleuchtung verzichtet werden. 


a2. Abwägung aller Strafzumessungstatsachen gegeneinander 


Sobald das Gericht die Bewertungsrichtungen der Strafzumessungstatsachen 
festgelegt hat, sind diese zu gewichten sowie gegeneinander abzuwägen.1777 
Mit «Gewichtung», die auch in Art. 50 StGB bei der gerichtlichen Begründungs- 
pflicht erwähnt wird, ist gemeint, dass das Gericht festzulegen hat, welche 


wenn es nicht als «besonders skrupellos» im Sinne des Mordtatbestandes [...] zu qualifi- 
zierenist, Elemente der Skrupellosigkeit, diesich beider Strafzumessunginnerhalb des 
in Art. 111 StGB für den Tatbestand der vorsätzlichen Tötung vorgesehenen Strafrahmens 
erheblich erschwerend auswirken müssen»). 


1773 BRUNS/GÜNTGES, 305f.; MATHYS, SJZ 2004, 176; B.-D. MEIERS, 167; LK StGB IV13- 
U. SCHNEIDER, Vor $$ 46 N71; vgl. auch FOTH, JR 1985, 398; FRISCH, GA 1989, 338 ff. 


1774 Vgl. LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, $46 N71. 
1775 BRUNS/GÜNTGE?, 305; FRISCH, GA 1989, 338 ff.; vgl. auch FOTH, JR 1985, 398. 


1776 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 102; MATHYS, SJZ 2004, 177; BSK StGB I#-WIPRÄCH- 
TIGER/KELLER, Art. 47 N 46. 


1777 BGer, Urteil 6B_401/2007vom 8. November 2007, E. 4.2 «Der Richter hat im Urteil die 
wesentlichen Tat- und Täterkomponentensozu erörtern, dass festgestellt werden kann, 
[...] wie sie gewichtet wurden [...]»); MATHYS2, Rz. 74 («[...] muss erkennbar sein, in wel- 
chem Masssich die Erhöhung bzw. Minderung auswirkt [...]»); vgl. auch BRUNS/GÜNTGE3, 
318 f.; BKK70-FISCHER, §46 N72; KASPAR, in: Juristentag, C 95 ff.; S/S30-KINZIG, § 46 
N 6; B.-D. MEIERS, 168; LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, §46 N1. 
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Bedeutung den im konkreten Fall einschlägigen Zumessungstatsachen im Ver- 
gleich zueinander zugemessen werden sol]; 1778 für die Bestimmung des Ver- 
schuldens - sowie auch der präventiven Relevanz - kommt denn auch nicht 
allen Umständen dieselbe Bedeutsamkeit zu.1779 Wie aber die verschiedenen 
Zumessungstatsachen zu gewichten sind, kann weder dem Gesetz noch der 
bundesgerichtlichen Rechtsprechung entnommen werden. Im Gegensatz zu 
den Bewertungsrichtungen, die zumindest teilweise aus dem Gesetz abgelei- 
tet werden können und zu denen sich eine umfangreiche Praxis herausgebil- 
det hat, finden sich in den Bestimmungen von Art. 47ff. StGB keine Hilfestel- 
lungen - mit Ausnahme der (verminderten) Zurechnungsfähigkeit selbst — 
zum Gewicht der jeweilig abzuwägenden Zumessungstatsachen. 

Bei der Abwägung geht es sodann darum, die zuvor gewichteten Zumes- 
sungstatsachen in einen wertenden inneren Zusammenhang zueinander zu 
bringen. Letzteres stelltin der Praxis oftmals ein Problem dar. 1780 Insbeson- 
dere noch vor der «Revolution» der Strafzumessung durch das Bundesgericht 
in den 1990er-Jahren wurden die einzelnen strafmindernden oder straferhö- 
henden Umstände grundsätzlich nur aufgezählt, worausjedoch nicht ersicht- 
lich wurde, welche Bewertungsrichtung, geschweige denn Gewichtung, den 
einzelnen Merkmalen zuerkannt und wie sie gegeneinander abgewogen wur- 
den.1781 Zwar verlangtein der Folge das Bundesgericht, dass das Sachgericht 
die Überlegungen, die es bei der Zumessung der Strafe angestellt habe, in 
seinem Urteilin den Grundzügen darstellen und die Strafzumessung so gut 
wie möglich nachvollziehbar machen müsse. Dann nämlich sei es auch mög- 
lich zu prüfen, ob es sich von zutreffenden oder unzutreffenden Gesichtspunk- 
ten habe leiten lassen und ob es sich bei der Gewichtung der relevanten Fak- 
toren im Rahmen seines weiten Ermessens gehalten habe. Besonders hohe 
Anforderungen an die Begründung der Strafzumessung wurden neben einer 
ungewöhnlich bzw. auffallend hohen Strafe auch bei einer auffallend milden 
Bestrafung verlangt.1782 Das Bundesgericht stellte dabeijedochklar, dass das 
Gericht dadurch nicht verpflichtet sei, im Urteil in absoluten Zahlen oder 


1778 BGer, Urteil6B_417/2012 vom 14. Januar 2013, E. 4.3 («Die für die Zumessung der Strafe 
erheblichen Umstände und deren Gewichtung müssen [...] im Hinblick auf eine trans- 
parente, in den Grundzügen nachvollziehbare und überprüfbare Strafzumessung aus 
dem Urteil hervorgehen»). 


1779 B.-D. MEIERS, 168. 


1780 P. ALBRECHT, ZStrR 1991, 50; HAUSER (1985), 35; STOECKLIN (1971), 77; STRATENWERTH/ 
BOMMER ATII}, §5 N 91; WIPRÄCHTIGER, ZStrR 1993, 184; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/ 
KELLER, Art. 47 N 87; vgl. auch BRUNS/GÜNTGES, 318. 

1781 P. ALBRECHT, ZStrR 1991, 50; HAUSER (1985), 35; STRATENWERTH/BOMMER AT IB, $5 
N 91; vgl. dazu auch vorne 1.C.6. 


1782 BGE 1211V 49, E.2a/aa; s.a. BGE 118 IV 14, E.2; P. ALBRECHT, ZStrR 1991, 45 ff. 
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Prozenten anzugeben, inwieweit es bestimmte strafzumessungsrelevante Tat- 
sachen straferhöhend oder strafmindernd berücksichtigt habe. Das Bundes- 
recht verlange nämlich nicht das Anstellen derartiger Berechnungen.1783 Fest 
stehtimmerhin, dass sich die einzelnen Zumessungskomponenten -beient- 
gegenlaufenden Bewertungsrichtungen - gegenseitig kompensieren kön- 
nen.1784 Eine solche Kompensation hat das Bundesgericht etwa explizit hin- 
sichtlich der Strafmilderungs- und Schärfungsgründe ausgeführt. 1785 In der 
Praxis bleibt oftmals aber gleichwohl unklar, inwiefern eine solche Verrech- 
nung stattfindet.1786 Dies liegt wohl nicht zuletzt daran, dass — wie auch bei 
der Beurteilung der Bewertungsrichtung - das Bundesgericht trotz seiner seit 
den 1990er-Jahren zunehmend strukturierten Vorgaben für die Strafzumes- 
sung dem Sachgericht auch bei der Gewichtung und Abwägung der Strafzu- 
messungstatsachen weiterhin ein erhebliches Ermessen zugesteht. 


a3. Festsetzung der konkreten Strafe unter Umsetzung 
der gewonnenen Anhaltspunkte 


i. Die Verknüpfungsproblematik 


«Wer von uns trägt den festen Massstab der Gleichung zwischen [dem Ver- 
brechen] und der Strafe im Busen? [...] Zwischen Strafurteilund Strafvollzug 
ist keine Brücke. Der Richter verfügt über Strafgrössen, deren wahrer Wert 
ihm unbekannt ist.» "787 


Bereits vorstehendes Zitat weist daraufhin, dass der schwierigste Schritt bei 
der Strafzumessung i.e.S. schliesslich die gestützt auf die finalen und realen 
Strafzumessungsgründe - deren Bewertungsrichtungund Gewicht festgelegt 
und die gegeneinander abgewogen wurden - vorzunehmende Festsetzung der 
konkreten Strafhöhe iin Einheiten Geld- oder Freiheitsstrafe (oder Bussenhöhe) 
darstellt. Es geht hierbei um die sog. Verknüpfungsproblematik, also die kor- 
rekte Einordnung des schuldhaft begangenen Delikts in dessen Strafrahmen; 


1783 BGE 118 IV 14, E. 2; 116 IV 288, E. 2b; s. dazu auch WIPRÄCHTIGER, ZStrR 1996, 425; eine 
Ausnahme davon stellt der Fall der retrospektiven Konkurrenz dar, BGE 118 IV 119, 
E. 2; s. dazu auch KILLIAS, in: FS Gauthier, 48; NAY, ZStrR 1994, 176 f.; REHBERG7, 78. 

1784 StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N 36; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, 
Art. 47 N87; vgl. auch SSW StGB5-ESCHELBACH, §46 N192; S/S30-KINZIG, §46 N6. 


1785 BGE 116 IV 300, E. 2a; BGer, Urteil 6B_794/2008 vom 1. Dezember 2008, E. 2.2; vgl. auch 
CUENDET/GENTON, forumpoenale 2017, 323; krit. zu der dortigen «Kompensation» der 
verminderten Zurechnungsfähigkeit bei echter Konkurrenz von mehreren Tötungs- 
delikten REHBERG’, 65; SCHULTZ, ZBJV 1992, 9; WIPRÄCHTIGER, ZStrR 1996, 448 Fn. 85; 
s.a. StGB PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 49 N9. 


1786 Vgl. P. ALBRECHT, ZStrR 1991, 48. 
1787 WACH (1890), 41f. 
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hierbei ist die Straftat basierend auf der festgestellten Verschuldenshöhe in 
eine Schwereskala aller denkbaren Fälle innerhalb des einschlägigen Straf- 
rahmens einzureihen.1788 Dies führt bei der Anwendung der Spielraumtheorie 
im Ergebnis zu einem Schuldrahmen, innerhalb dessen schliesslich noch prä- 
ventive Gesichtspunkte zu berücksichtigen sind.1789 Das Problem stellt nun 
der Umstand dar, dass kein relativer Massstab (jeschwerer das Verschulden, 
umso höher die Strafe) mehr anzuwenden, sondern eine konkrete Umwer- 
tung von relativen Aussagen in absolute Zahlen erforderlich ist.1790 Die zuvor 
vorgenommene Gewichtung und Abwägungim Sinne einer relativen Schwere- 
einschätzunghat nämlich noch nicht zu einer konkreten Strafhöhe geführt. 

Zu dieser Umwandlung von Verschulden in Strafhöhe wird in der Lehre 
zum Teil festgehalten, dass Schuld und Strafe grundsätzlich nicht miteinan- 
der vergleichbar seien; schon der Gesetzgeber sei ausserstande, zwingend zu 
begründen, warum ein bestimmtes Delikt mit dieser oder jener konkreten 
Strafe bedroht sei.1791 Auch gegen das Vorgehen der Gerichte wird etwa vor- 
gebracht, dass Letztere im Rahmen der Urteilsfindung zuerst auf eine Straf- 
höhebefänden, diesie dann im Nachhinein zu begründen versuchten; diese 
Vorgehensweise wurde so auch schon als «fünfte Grundrechenart» bezeich- 
net.1792]n der Tat vermögen die Gerichte die Umwertung des Verschuldensin 


1788 P. ALBRECHT, ZStIR 1991, 48; BRUNS/GÜNTGES, 323; DIEZ (1944), 9 («Der Richter hat 
gewissermassen die Gleichung herzustellen zwischen Tat, Verschulden und Strafe [...]»); 
SSW StGB5-ESCHELBACH, § 46 N190; HAUSER (1985), passim; KASPAR, in: Juristentag, 
C95; LINIGER, SJ 1996, 581; B.-D. MEIERS, 168; PFENNINGER, SJZ 1934, 211 («[...] zwischen 
Verbrechen und Strafe eine Gleichung herzustellen [...]»); StGB PK*-TRECHSEL/M.SEEL- 
MANN, Art. 47 N36. 

1789 Vgl. vorne I.D.2.a.a3.ii. 


1790 HÖRNLE, in: Frisch/ von Hirsch /H.-J. Albrecht, 99; HORSTKOTTE, in: Jehle, 157, spricht 
von einem «fehlenden Wechselkurs zwischen Schuldquantum und Strafquantum [...)»; 
KASPAR, in: Juristentag, C 95; KILLIAS et al.?, RZ. 1208; so auch bereits PFENNINGER, 
SJZ 1934, 211 («[...] zwischen Verbrechen und Strafe eine Gleichung herzustellen. Wir 
können zwar sagen: Je schwerer die Tat, um so schwerer die Strafe, aber wir erhalten 
damitnur einen relativen Massstab, der uns zwar lehrt, ein schweres Verbrechen strenger 
als ein leichteres zu bestrafen, uns aber damit keine bestimmte Strafe für das schwerere 
andie Hand gibt, sondern höchstens eine um so viel härtere Strafe, als wir zur Ahndung 
des leichtern Deliktes ausfällten»). 


1791 ANDRISSEK (2017), 196; LINIGER, SJ 1996, 580; STRATENWERTH/BOMMERAT II, §5 N80 
(«Den Unrechts- und Schuldgehalt einer Tat in absolute Strafgrössen umzusetzen, ist 
ausgeschlossen [...]»); vgl. auch KILLIAS et al.2, RZ. 1208. 


1792 So der Verweis von P. ALBRECHT, ZStrR 1991, 45, auf HEIN, in: Naumann, 60 («Die fünfte 
Grundrechenart besteht darin, dass zuerst der Schlussstrich gezogen und das erforder- 
liche und gewünschte Ergebnis darunter geschrieben wird. Das gibt dann einen festen 
Halt für die waghalsigen Operationen, die anschliessend und über dem Schlussstrich 
erfolgen. Dortnämlich wird dann addiert und summiert, dividiertundabstrahiert, multi- 
pliziertund negiert, subtrahiert und geschönt, gross- und kleingeschrieben nach Bedarf, 
wird die Wurzel gezogen und gelegentlich auch schlicht gelogen»). 
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eine konkrete Sanktionshöhe in ihren Urteilsbegründungen nur unzureichend 
fassbar zu machen, erscheint am Schluss vieler Strafzumessungsentscheide 
doch plötzlich «wie die Taube aus dem Hut des Zauberers» eine bestimmte 
Strafhöhe, die zumeist durch einen Satz im Sinne von «Ausallen diesen Grün- 
den erscheint eine Strafe von [...] dem Verschulden des Angeklagten ange- 
messen» «begründet» wird.1793 Diese vielfach als unverständlich angesehene 
«Herleitung» der Strafhöhe bzw. die Umwertung von Verschulden in Strafe 
fusst dabei auf mannigfaltigen Problemkreisen: So stelltsich etwa die Frage, 
ob das Gerichtbei den verschiedenen Tatbeständen von einer unabhängigen 
«Einsatzstrafe» auszugehen hat.1794 Wenn man bei den im konkreten Fall vor- 
liegenden Strafzumessungstatsachen nämlich von ihren be- und entlastenden 
Wirkungen ausgeht, so wird damit eigentlich gedanklich vorausgesetzt, dass 
grundsätzlich eine von diesen unabhängige Einsatzstrafe vorliegt, diejenach 
einschlägigem Strafzumessungskriterium erhöht oder verringert wird.1795 
Für die Bestimmung dieser Einsatzstrafe bzw. die dafür zu berücksichtigen- 
den Faktoren bestehen aber keinerlei Vorgaben, und auch das Bundesgericht 
hat diesbezüglich festgehalten, dass mangels «allgemeingültiger Tarife» dem 
Gericht innerhalb des jeweiligen Strafrahmens ein grosser Ermessensspiel- 
raum zukomme.1796 Auch unabhängig von einer Einsatzstrafe istsodann frag- 
lich, an welchem Punkt überhaupt in den - oftmals sehr weiten - jeweiligen 
Strafrahmen einzusteigen ist.1797” Auch dazu hatsich die höchstrichterliche 
Rechtsprechungbislang noch nicht geäussert. 

Das Bundesgericht ist in seiner jüngeren Rechtsprechungjedoch zumin- 
dest dazu übergegangen, von den Sachgerichten zu verlangen, bei der Be- 
wertung desgesamthaften objektiven und subjektiven Tatverschuldens eine 


1793 P. ALBRECHT, ZStrR 1991, 50; so etwa StrGer BL, Urteil vom 8. August 1991, S.12 («Dies 
‚führt das Gericht [...] zur Bestimmungeiner Gefängnisstrafevon 17 Monaten und 10 Tagen 
[..-»); AppGer BS, Urteil SB.2019.117 vom 6. Mai 2021, E.1.5 («Auf dem Boden einer umfas- 
senden Würdigung dieser Umstände erachtet das Appellationsgericht eine hypothetische 
Einsatzstrafevon 6 Monaten fürschuldadäquat[...)»); vgl. auch KIENER, ZStrR 2007, 354; 
StGB PK?-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N 36 («vergleichbar einem deus ex machina 
[...)»); WIPRÄCHTIGER, ZStrR 1993, 184. 

1794 Soschon MEYER VON SCHAUENSEE, ZStIR 1894, 131. 

1795 MEYER VONSCHAUENSEE, ZStrR 1894, 131 («Ein alter Streit herrscht ferner darüber, von 
welchem zwischen Maximum und Minimum liegenden Punkt aus nach der einen Seite 
Mehrung, nach der andern Minderung der Strafe stattzufinden habe [...]»); REHBERG7, 
66; vgl. auch GRASSBERGER (1932), 78 («gesetzliche Normalstrafe [...]»). 

1796 BGE 118 IV 14, E. 2; REHBERGT, 67. 

1797 KASPAR, in: Juristentag, C94, 97 ff.; MEYER VON SCHAUENSEE, ZStrR 1894, 131; B.-D. 
MEIERS, 168 mit Verweis auf die deutsche Lehre, in der Konstrukte wie der «normative 
Normalfall» oder der «statistisch am häufigsten vorkommende [...] Regelfall [...]» für die 
Einordnungin die Strafrahmen diskutiert werden; vgl. auch FRISCH, ZStW 1987, 789 ff. 
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Einordnungin eine relative Schwereskala vorzunehmen, in der das Verschul- 
den zwischen «leicht», «mittelschwer» bis «schwer bzw. erheblich» festzuset- 
zen sei.1798 Gibt der Strafrahmen die Eckpunkte des Verschuldens im Sinne 
eines denkbar leichtesten und schwersten Falles an, kann eine solche Abstu- 
fung nach Schweregraden immerhin ein Grobraster darstellen, um eine Ein- 
ordnung zwischen den Eckpunkten vorzunehmen.1799 Fraglich ist aber auch 
hier, ob man etwa die verschiedenen Schweregrade gleichmässigüber den 
Strafrahmen verteilt oder die meisten Fällein der unteren Hälfte des Straf- 
rahmens ansiedelt und den oberen Bereich den schwersten Fällen vorbe- 
hält.1800 Abzuraten ist von der Vorgehensweise, etwa den «praktisch vor- 
kommenden Durchschnittfall» eines Tatbestands jeweils in der Mitte des 
möglichen Strafrahmen einzuordnen, ist ein solcher doch regelmässig von 
geringerer Schwere.1801 Zudem ist es schwerlich möglich, diesen «Durch- 
schnittsfall» überhaupt zu ermitteln.1802 

Der in der Praxis wohl wichtigste Orientierungspunkt für eine «Lösung» 
der Verknüpfungsproblematik stellt der Quervergleich mit bereits zuvor ge- 
troffenen Strafzumessungsentscheiden hinsichtlich vergleichbarer Varianten 
desselben Tatbestands desselben Gerichts oder anderer (kantonaler) Gerichte 
dar.1803 Damit können die Gerichte zum Teil die Problematik des fehlenden 


1798 BGer, Urteil6B_1359/2016 vom 18. Mai 2017, E. 2.5.1 f.; 6B_417/2012 vom 14. Januar 2013, 
E. 4.3 («[Die Vorinstanz] zeigt jedoch nicht auf, in welchem Umfang ldeicht,, «stark etc.] 
sie die einzelnen Strafzumessungsfaktoren strafmindernd oder -mildernd in Rechnung 
stellt [...]»);6B_45/2014 vom 24. April 2015, E. 1.4.1; 6B_899/2014 vom 7. Mai 2015, E. 2.3; 
6B 1096/2010 vom 7. Juli 2011, E. 4.2; für die kantonale Praxis in Basel-Stadt s. etwa 
AppGer BS, Urteil SB.2019.31 vom 26. Januar 2021, E. 6.3.1 f. («Das objektive Verschulden 
ist daher als nicht mehr leicht zu werten. [...] Insgesamt ist das Tatverschulden des Beru- 
fungsklägers daher zwischen leicht undmittelschwer einzustufen [...]»); SB.2020.101 vom 
6. Oktober 2021, E. 6.5 («Die objektive Tatschwereistinsgesamt als mittelschwer bis schwer 
einzustufen [...])»); s.a. BGE 136 IV 55, E. 5.6; OFK StGB?1-HEIMGARTNER, Art. 47 N13a; 
MATHYS?2, Rz. 74. 


1799 Vgl. FRISCH, in: Frisch, Überprüfung, 230; B.-D. MEIERS, 168. 
1800 Vgl. FRISCH, in: Frisch, Schuld, 19; DERS., ZStW 1987, 789 ff. 


1801 KASPAR, in: Juristentag, C 91; SCHÄFER / SANDER / VAN GEMMERENG®, RZ. 1174; zu einer 
solchen «Normalstrafe» sodann schon PFENNINGER, SJZ 1934, 211; vgl. auch SSW 
StGB5-ESCHELBACH, $ 46 N 196; FRISCH, in: Frisch, Schuld, 19. 

1802 Vgl. SSW StGB5-ESCHELBACH, $ 46 N 192; SCHERTENLEIB (1949), 16, verneinte zudem, 
dass eine solche Theorie in der Schweiz überhaupt existiert habe («Die Theorie des 
Durchschnittstatbestandes kennen wir nicht [...]»); STRENG3, Rz. 754. 


1803 BGE 123 IV 49, E. 2e («Sous ces réserves, un bref tour d’horizon révèle les condamnations 
suivantes: [...]»); 117 IV 112, E.2b/cc («[...] ist darauf hinzuweisen, dass eine Strafe von 
achtJahren Zuchthaus für die in Frage stehende Serie von Einbruchdiebstählen aus dem 
sonst üblichen Rahmen fällt [...]»); BGer, Urteil 6B_567/2017 vom 22. Mai 2018, E. 4 («Hin- 
gegenistdem Beschwerdeführer zuzustimmen, dass die hypothetische Einsatzstrafe von 
8Jahrenunter den gegebenen Umständen eindeutig zu hoch erscheint. Dies nicht zuletzt 
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Umrechnungsschlüssels «umgehen», da durch den Vergleich mit früheren 
Entscheiden wiederum eine relative - und keine absolute — Aussage getroffen 
werden kann (z.B.: das Verschulden im Fall A ist höher als im neu zu beur- 
teilenden Fall B, weshalb eine geringere Strafe als im bereits abgeurteilten 
Entscheid ausgesprochen werden kann).1804 Gerade weil eine konkrete Um- 
wertung von relativen Aussagen in eine absolute Strafhöhe mit dem zur An- 
wendung stehenden Zumessungsmodell nur schwer möglich ist, ist es umso 
wichtiger, auf eine im Quervergleich mit anderen Fällen zumindest relativ 
gerechte Strafe zu erkennen.1805 Hierbei darfjedoch die Schwierigkeit nicht 
ausser Acht gelassen werden, dass Einzelfälle nur selten vergleichbar sind, 
unterscheiden sich doch die verschiedenen Strafzumessungstatsachen von Fall 
zu Fall — auch bei vergleichbaren Varianten desselben Tatbestands - oftmals 
erheblich.1806 Darauf weist denn auch das Bundesgericht beim Grundsatz 


im Vergleich mit ähnlich gelagerten Fällen [vgl. BGE 130 IV 58; Urteile 6B_411/2012 vom 
8. April 2013; 6B_168/2010 vom 4. Juni 2010]»); AppGer BS, Urteil SB.2020.54 vom 21. März 
2022, E.9.4.4: «Im Ergebnis wiegt das Tatverschulden des Beschuldigten 1 mittel bis 
schwer, weshalbeineEinsatzstrafevon 6 Jahren Freiheitsstrafe als angemessen erscheint. 
Für die Beschuldigte 2 ist von einem mittleren Verschulden auszugehen, was zu einer 
Einsatzstrafevon 4Jahren Freiheitsstrafe führt. Diese Einsatzstrafen erweisensichauch 
im Vergleich mit anderen Fällen verschuldensangemessen respektive keinesfalls als zu 
hoch (vgl. AGE SB.2021.40 vom 22. Februar 2022, E. 3.1.4, SB.2020.18vom 5. Februar 2021, 
E. 7.4.4, SB.2019.49 vom 15. Dezember 2020, E. 8.5, SB.2018.34 vom 20. November 2018, E. 
5.4, SB.2017.138 vom 29. August 2018, E. 7.3) [...]»; SB.2021.50 vom 29. April 2022, E. 5.4: 
«[...]erscheint [...] eine Einsatzstrafevon 3 Jahren Freiheitsstrafe alsschuldangemessen. 
Eine solche Einsatzstrafeist [...]nicht als zu tiefanzusehen, hält sie doch dem Vergleich 
mit ähnlich gelagerten Fällen mit vergleichbarem Verschulden stand, bei denen nach 
Art. 122 StGB similäre Einsatzstrafen ausgesprochen wurden (AGE SB.2013.18 von 8. April 
2014 E. 6 [Einsatzstrafe von 2%4 Jahren Freiheitsstrafe für (vollendete) schwere Körper- 
verletzung], SB.2018.52 vom 27. Februar 2019 E. 6.3.2 [Einsatzstrafe für versuchte schwere 
Körperverletzung von 2% Jahren], SB.2018.128vom 30. Oktober 2019 E. 5.2.2 [Einsatzstrafe 
‚für versuchte schwere Körperverletzung von «mindestens 214 Jahren Freiheitsstrafe»], 
SB.2021.81vom 11. Januar 2022E. 6.3.2 [Einsatzstrafe für (vollendete) schwere Körperver- 
letzungvon 3 Jahren und 10 Monaten)) [...]»; SB.2016.70 vom 10. Januar 2020, E. 4.2 («Die 
Berufungsklägerin wurde von der Vorinstanz zu einer Geldstrafe von 120 Tagessätzen 
verurteilt. Dieserscheint, auch im Vergleich zur Strafe ihres Ehemannes, als zu hoch [...]»); 
P. ALBRECHT, ZStIR 1991, 51f.; FRISCH, in: Frisch, Schuld, 18f.; PFENNINGER, SJZ 1934, 
212; STRATENWERTH/BOMMER AT II}, $5 N 80; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, 
Art.47N42. 


1804 Lediglich durcheinen Vergleich lassen sich auch die unterschiedlichen Strafrahmen 
begründen, kann doch der Gesetzgeber ansonsten nicht zwingend darlegen, weshalb 
ein bestimmter Tatbestand mit einer bestimmten Strafe bedroht ist, BOMMER, ZStrR 
2019, 268. 


1805 STRATENWERTH/BOMMER AT II’, §5 N80. 
1806 BGer, Urteil 6B_312/2016 vom 23. Juni 2016, E. 1.6.2; 6B_849/2014 vom 14. Dezember 2015, 
E. 2.2 («Toute comparaison avec d’autres affaires est toutefois délicate vu les nombreux 


paramètres entrant en ligne de compte pour la fixation de la peine [...]»); PC CP2, Art. 47 
N2a. 
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der Gleichbehandlung hin, wenn es diesen zugunsten des Grundsatzes der 
Individualisierung und des weiten Ermessens, das dem Gericht innerhalb 
des jeweiligen gesetzlichen Strafrahmens zukommt, relativiert.180” Will man 
aber berechtigterweise einen Vergleich mit anderen Zumessungsentschei- 
den fördern, bietet es sich an, auch kantonale Entscheidbegründungen ver- 
mehrt zugänglich zu machen, um eine möglichst umfassende Vergleichsmög- 
lichkeit zu schaffen. Je mehr Vergleichsurteile dieser «Pool» nämlich enthält, 
umso eher lässt sich ein wirklicher Vergleich mit möglichst vielen überein- 
stimmenden Zumessungskomponenten verwirklichen. Zu Recht wirdin der 
Lehre ausgeführt, dass dies aufgrund der heutigen Möglichkeiten der Daten- 
verarbeitung sowie der Online-Zugänglichkeit kein grundsätzliches Prob- 
lem darstellen sollte.1808 Damit zusammenhängend ist auch zu fordern, die 
gerichtliche Begründungspflicht der Strafzumessungsentscheide noch weiter 
auszubauen und die konkret berücksichtigten Strafzumessungstatsachen 
und deren Gewichtungnoch eingehender darzulegen als bis anhin. Dadurch 
kann nämlich wiederum eine bessere Vergleichbarkeit mit zukünftigen Zu- 
messungsentscheiden erreicht werden, da sich Letztere aufeinebreitere Basis 
von vergleichbaren Zumessungstatsachen (punkto Vorliegen und Gewichtung) 
abstützen können. 


ii. Alternative Strafzumessungsmodelle 


Um der Verknüpfungsproblematik zu begegnen, wurde wiederholt versucht, 
alternative Strafzumessungsmodelle zu entwickeln resp. das bestehende 
Zumessungsmodell anzupassen. So wurden bspw. in der deutschen Lehre 
«mathematische Modelle» entwickelt, anhand deren eine «rationalere» Straf- 
zumessung möglich sein solle.1809 Eine in ähnlichem Ausmass vergleichbare 
Diskussion mathematischer Modelle ist in der Schweiz bislang nicht geführt 
worden, was wohlnicht zuletzt mit den wiederholten Ausführungen des Bun- 
desgerichts zum weiten gerichtlichen Ermessen und derbisin die 1990er-Jahre 
vorherrschenden Zurückhaltung desselben bei Fragen der Strafzumessung 
zu tun hatte.1810 Gleichwohl finden sich auch in der schweizerischen Lehre 


1807 BGE 135 IV 191, E. 3.1; BGer, Urteil 6B_312/2016 vom 23.Juni 2016, E.1.6.2; 68.477/2004 
vom 1. März 2005, E. 2.2.3; vgl. auch BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47N 203. 

1808 STRATENWERTH/BOMMERAT II, §5 N82. 

1809 SoetwaHAAG (1970), 39 ff., 62 ff.; VON LINSTOW (1974), 4 ff.; vgl. auch BRUNS, in: FS Welzel, 
742f.; KÖBERER (1996), 57 ff.; KOHLSCHÜTTER (1998), 10 ff.; M. MAURER (2005), 80 ff.; 
WILCKEN (2004), 110 ff.; für Österreich etwa GRASSBERGER (1932), 77 ff. 

1810 Vgl. vorne 1.C.6.; BGE 95 IV 59, E. 1 («Eine Strafe lässt sich naturgemäss weder in ihren 
Teilen noch in ihrer Gesamtheit mathematisch errechnen [...]»); dagegen auch schon 
PFENNINGER, SJZ 1934, 211; vgl. KIENER, ZStrR 2007, 359, M.w.H. 
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gewisse Ansätze für angepasste Zumessungsmodelle, die eine schematischere 
und «rationalere» Strafzumessungerlauben sollen.1811 Insbesondere bei der Be- 
täubungsmittelkriminalität wurden von der Lehre Zumessungsregeln aufge- 
stellt, wonach im Bereich der Bandenmässigkeit etwa Einsatzstrafen gestützt 
aufdiehierarchische Stellung des Täters aufgestellt wurden. 1812 Andere Zumes- 
sungsregeln stellen demgegenüber insb. auf die jeweilige Drogenmenge ab.1813 

Eineim Vergleich dazu noch weitaus umfassendere Schematisierung des 
Strafzumessungsvorgangs findet sich in Strafzumessungsrichtlinien, die in 
den Vereinigten Staaten zur Anwendung kommen.1814 Dabei handelt es sich 
um vom Gesetzgeber erlassene Richtlinien, die für die einzelnen Straftatenje 
nach Tatschwere eine genaue Strafhöhe festlegen.1815 Historisch präsentie- 
ren sich diese Richtlinien als Ergebnis einer Strafzumessung, die — vergleich- 
bar mit der europäischen Strafzumessungsentwicklung!1816 — von einem Ext- 
rem ins andere hin- und hergewandert ist: Im frühen 19. Jahrhundert be- 
stimmten in den Vereinigten Staaten äusserst strenge «Tarife» die Strafhöhe, 
die Mitte des 20. Jahrhunderts dann von einem weiten gerichtlichen Ermes- 
sen (indeterminate sentencing) abgelöst wurden. 1817 In den letzten Jahrzehn- 
ten hat das amerikanische Strafensystemin den verschiedenen Bundesstaa- 
ten dagegen wieder unzählige mandatory sentences, d.h. zwingende Mindest- 
strafen, teilweise gestützt auf sog. sentencing guidelines eingeführt.1818 Auf 
Bundesebene wurden die sog. Federal Sentencing Guidelines ausgearbeitet, 
die 1987 in Kraft traten und aufgrund ihrer «kompromisslosen Härte» von 
Beginn an umstritten waren.1819 Seit einem Entscheid des U.S. Supreme Court 
aus dem Jahre 2005 kommt den Federal Sentencing Guidelines zwar keine bin- 
dende Wirkung mehr zu, 1820 de facto haben sie jedoch nach wie vor Einfluss 


1811 DUBS, in: FG SJ, 22f.; KIENER, ZStrR 2007, 363 ff.; vgl. auch HAUSER (1985) 170; KILLIAS, 
in: FS Gauthier, 48 ff.; TRECHSEL, in: UB, 85 ff. 


1812 FREI/C.RANZONI, AJP 1995, 1439 ff.; vgl. auch EUGSTER/FRISCHKNECHT, AJP 2014, 327 ff.; 
krit. dazu P. ALBRECHT, AJP 1996, 369 ff.; DERS., ZStrR 1998, 420 ff. 


1813 HANSJAKOB, SJZ 1994, 57 ff.; DERS., ZStrR 1997, 233 ff. 


1814 Siehe für eine Übersicht über das Strafzumessungssystem in England und Wales, wo 
ebenfalls Strafzumessungsrichtlinien Verwendung finden JEHLE, in: Ambos, 59 ff.; 
ROBERTS/PADFIELD, in: Ambos, 71ff.; vgl. auch H.-J. ALBRECHT, ZStW 1990, 602; 
M. MAURER (2005), 71ff. 


1815 Vgl. WILCKEN (2004), 119. 

1816 Vgl. vorne I.C.1. ff. 

1817 HESTER, in: Ambos, 154; KILLIAS et al.2, Rz. 1207. 

1818 ALDER (2001), passim; KASPAR, in: Juristentag, C 76 ff.; REICHERT (1999), 150 ff. 


1819 DUBBER (2005), 25; KASPAR, in: Juristentag, C78; vgl. auch BOYCE/DRIPPS/PERKINSIO, 
1020. 


1820 United States v. Booker, 543 U.S.220 (2005). 
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auf die gerichtlichen Zumessungsentscheide.1821 Zu Recht wurde (und wird) 
derartigen Richtlinien vielgestaltige Kritik entgegengebracht. So geht dieSche- 
matisierung eines Vorgangs - bei den sentencing guidelines zumeist in Tabel- 
lenform1822 —- zwingend mit einer verringerten Komplexität resp. mit einer 
geringeren Anzahl einzubeziehender Zumessungsfaktoren einher, was zu 
einer eingeschränkten Individualisierung der konkreten Strafe - undinsb. in 
den Vereinigten Staaten zueinem vergleichsweise hohen Strafniveaumithohen 
Mindeststrafen - führt.1823 Die Anwendungvon starren Richtlinien spiegelt 
zwar oberflächlich eine gerechtere Strafzumessung vor, in Wahrheit führt 
einefehlende Differenzierung zwischen den Taten und Tätern - insb. hinsicht- 
lich subjektiver Komponenten - jedoch zu einer Verletzung des Gleichheits- 
gebots.1824 Nicht zuletzt auch der rigide Schematismus von sentencing guide- 
lines hat in den Vereinigten Staaten dazu geführt, dass einer beschuldigten — 
und oftmals auch unschuldigen — Person als Ausweg vor hohen Strafen oftmals 
nur das plea bargaining, also das «Aushandeln eines Schuldbekenntnisses» für 
eine weniger schwere Tatals die ursprünglich anzuklagende, bleibt.1825 Auch 
dieses Beispiel zeigt auf, dass das Ermessen im Rahmen der Strafzumessung 
nicht eliminiert werden kann. Lässt man dem Gericht im Hauptverfahren 
nur ein geringes Ermessen, verschiebt sich dieses in andere Verfahrensab- 
schnitte, sei dieseinerseitsin das Vorverfahren, in dem der Staatsanwaltschaft 
durch die Einstellungsmöglichkeiten in den Vereinigten Staaten eine grosse 
Macht zukommt, andererseits hin zum Gericht bei der Würdigung des Tat- 
bestands oder schliesslich auf die Ebene des Strafvollzugs.1826 Nichts anderes 
hat sich auch bereits in der durchgeführten historischen Untersuchung der 
Strafzumessung auf dem Gebiet der heutigen Schweiz gezeigt: So hielten etwa 
die Gerichte zur Zeit des Peinlichen Gesetzbuchs der Helvetischen Republik 
die auszusprechenden Strafen aufgrund des fehlenden Ermessens für derart 


1821 BOYCE/DRIPPS/PERKINSI0, 1023; REITZ, Stanford Law Review 2005, 155 ff. 


1822 Vgl. etwa ANDERSON/NEWMAN®$, 302, für das «Florida Sentencing Guideline Scores- 
heet»; für die «Strafzumessungsmatrix» der Sentencing Guidelines von Minnesota vgl. 
REICHERT (1999), 178. 


1823 BOMMER, ZSR 2009 II, 63 ff.; HAFTER?, 351; KASPAR, in: Juristentag, C83f.; REICHERT 
(1999), 160; STRENG (1984), 315; DERS.3, RZ. 765. 

1824 0.A.GERMANN, ZStIR 1942, 23: «Solche Taxen [...] sind die Eselsleiter einer nur schein- 
baren, bloss formalen Gerechtigkeit [...]»; STRENG?, Rz. 765, spricht von einer «bloss 
vordergründigeln] Gleichheit [...]»; vgl. auch KASPAR, in: Juristentag, C83f. («Pseudo- 
Punktstrafen»); zustimmungswürdiger sind dagegen die Richtlinien in England und 
Wales, in denen gerichtliches Ermessen und ein strukturiertes Vorgehen gestützt auf 
verbindliche Kriterien miteinander kombiniert werden [vgl. JEHLE, in: Ambos, 68]. 

1825 KILLIAS etal.2, Rz. 827, 1207; vgl. auch THOMMEN (2013), 156 f.; SCHUMANN (1977), 178 ff. 


1826 KILLIAS etal.2, Rz.1207; KASPAR, in: Juristentag, C 83; STRENG3, Rz. 765f.; zu einer Ver- 
schiebung des Ermessens bei Mindeststrafen s. SIMMLER/WEDER, ZStrR 2019, 218 ff. 
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unverhältnismässig, dass sie in einigen Fällen in ihrem Entscheid gleichzeitig 
neben der Strafausfällungeine Begnadigungsempfehlung abgaben und da- 
durch an das Ermessen der nächsten Behörde appellierten. 1827 
Damitsollnun nicht gesagt werden, dass keinerlei unterstützende Richt- 
linien in der Strafzumessung zulässig sein sollen. So werden auch in der hie- 
sigen Praxis im Bereich der geringfügigen Massendelikte sog. Strafmassricht- 
linien oder Straftaxen verwendet.1828 Zwar können solche Straftaxen unter 
dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung von Tätern effektiv eine Richtli- 
nienfunktion ausüben, jedoch sollen sie dem Gericht lediglich eine Orientie- 
rungsfunktion bieten und nicht unbesehen von individuellen Zumessungs- 
komponenten angewendet werden. 1829 Diese Ansicht wurde bislang auch vom 
Bundesgericht vertreten. 1830 In seiner neueren Rechtsprechung scheint es 
im Bereich der Strassenverkehrsdelikte jedoch dazu übergegangen zu sein, 
den Richtlinien der Schweizerischen Staatsanwälte-Konferenz mehr Gewicht 
zuzumessen. So habe die Strafe der Vorinstanz im infrage stehenden Fall dop- 
pelt so hoch gelegen wie die Empfehlung. der entsprechenden Richtlinie, ohne 
dass die Vorinstanz hierfür schuldangemessene Gründe angegeben habe. 
Die Strafmassempfehlungen würden für eine gewisse Objektivierung der 
Strafzumessung und Rechtssicherheit im betreffenden Bereich stehen, da 
das Interesse an einer rechtsgleichen Behandlung von Geschwindigkeits- 
überschreitungen im Strassenverkehr gross sei.1831 Zwar hat das Bundesge- 
richt die Strafmassrichtlinien vorliegend zugunsten des Täters angewendet, 
jedoch erstaunt, dass der höchstrichterliche Entscheid zugleich festhält, 
dass die Vorinstanz im Rahmen der Würdigung der Täter- und Tatkomponen- 
ten die relevanten Strafzumessungsfaktoren berücksichtigt und diese dort 
auch plausibel gewürdigt habe. Insofern beschränkt das Bundesgericht das 
ansonsten immer hervorgehobene Ermessen der Vorinstanz zugunsten von — 
nicht demokratisch legitimierten - Strafmassrichtlinien, obwohl das Sach- 
gericht bei der Strafzumessung gemäss den höchstrichterlichen Aussagen 


1827 Vgl. vornel.C.2. 


1828 KIENER, ZStrR 2007, 361; SIMMLER/WEDER, ZStrR 2019, 217; StGB PK4-TRECH- 
SEL/M.SEELMANN, Art. 47 N 46; s. etwa die Strafzumessungsrichtlinien der Schwei- 
zerischen Staatsanwälte-Konferenz. 

1829 AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N 47; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 
N 46; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N 213. 


1830 BGer, Urteil 6B_808/2018 vom 6. Mai 2019, E. 1.4; 65.477/2004 vom 1. März 2005, E. 2.3 
(«Straftaxen haben bloss Richtlinienfunktion. Sie sollen dem Richter als Orientierungs- 
hilfe dienen. Insofern binden sie den Richter nicht und hindern ihn nicht daran, seine 
Überzeugung zur schuldangemessenen Strafe im Sinne von Art. 63StGBfreizugewinnen 
und zu begründen [...]»). 


1831 BGer, Urteil 6B_510/2019 vom 8. August 2019, E. 4.4. 
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korrekt (!) vorgegangen ist.1832 Zwar ist das Resultat im vorliegenden Fall durch- 
aus zu begrüssen, jedoch wäre es wünschenswert, wenn das Bundesgericht 
von einer «zwingenden» Anwendung solcher Richtlinien auch in Zukunft nur 
zugunsten eines Täters ausgeht, sofern eine Strafe ohne Grund weit oberhalb 
einer solchen angesetzt wird. 

Im Ergebnis gilt es festzuhalten, dass die Entwicklung von alternativen 
Strafzumessungsmodellen - oder auch nur die Weiterentwicklung des beste- 
henden Modells - zwar durchaus zu begrüssen ist, es eine Mathematisierung 
des Zumessungsvorgangsim Sinne einer reduzierten, schablonenhaften Abs- 
trahierung jedoch abzulehnen gilt, da solche Modelle der Komplexität des 
Zumessungsprozesses nicht gerecht werden können, sofern die Strafzumes- 
sungi.e.S. weiterhin auf den dargelegten Zumessungskomponenten1833 þe- 
ruhen soll. Zudem können auch die bislang angedachten mathematischen 
Zumessungsmodelle oder Richtlinien ebenso wenig Antworten auf die Fragen 
präsentieren, welches Gewicht den einzelnen Zumessungsgründen zukom- 
men soll und wie schlussendlich die Verknüpfungsproblematik gelöst werden 
kann. Bei der Aufstellung von Richtlinien wird diese Frage kurzerhand vor- 
verlagert und unabhängig vom Einzelfall abstrakt beantwortet.1834 Wie dar- 
gelegt wurde, führt eine Schematisierung auch nicht zwingend zu einer rechts- 
gleicheren Behandlung verschiedener Täter, sondern kann im Gegenteil eine 
Ungleichbehandlung eher fördern. 


d. Wechselwirkungen zur Strafzumessung i.w.S. 


Wie zu Beginn der vorliegenden Abhandlung ausgeführt wurde, umfasst die 
Strafzumessungin einer Vielzahl der Fälle nicht nur die Bestimmung der kon- 
kreten Strafhöhe, sondern hat sich - als Strafzumessungi.w.S. — auch mit Fra- 
gen der übrigen -teilweise daraus erwachsenden - Rechtsfolgen auseinander- 
zusetzen.1835 Darunter fallen etwa einerseits die durch das Gericht vorge- 
nommene Auswahl der jeweiligen Sanktionsart sowie andererseits auch die 
verschiedenen Strafmodi.1836 So kennt das Strafgesetzbuch seit der Revision 


1832 Krit. auch AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N 47. 


1833 Vgl. vorne I.D.2.b.; PFENNINGER, SJZ 1934, 211, warnt zudem auch vor einem Richter 
als reinem «Strafzumessungsautomatlen)». 


1834 Vgl. STRATENWERTH/BOMMERAT IB, §5 N81. 


1835 Vgl. vorne I.A.; DETTER, in: FS BGH, 690; JESCHECK/WEIGENDS>, 871; JOSITSCH/EGE/ 
SCHWARZENEGGER), 50 ff.; P. SCHNEIDER (1979), 1; STRATENWERTH/BOMMERATII, 85 
N2, 83; StGB PK%-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N 4; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/ 
KELLER, Art. 47 N 5; vgl. auch HAUSER (1985), 2. 

1836 DUBS, ZStW 1982, 161; GÖTTING (1997), 16; HAUSER (1985), 2; JESCHECK/WEIGENDS, 871; 
SCHALL/SCHIRRMACHER, Jura 1992, 515; P. SCHNEIDER (1979), 1f.; STRATENWERTH/ 
BOMMER AT II}, § 5 N83; STRENG, RZ. 479. 
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des Sanktionenrechts vom 19. Juni 20151837 für Verbrechen und Vergehen — 
neben der Busse für Übertretungen - zweiStrafarten, die Geldstrafe von min- 
destens 3 und höchstens 180 Tagessätzen (Art. 34 Abs. 1 StGB)1838 mit einer 
Tagessatzhöhe von mindestens CHF 30 (in Ausnahmefällen CHF 10) und höchs- 
tens CHF 3’000 (Art. 34 Abs. 2 StGB) sowie die Freiheitsstrafe, die im Minimum 
3 Tage und maximal 20 Jahre resp. lebenslänglich betragen kann (Art. 40 Abs. 1 
und 2 StGB). Keine eigene Strafart mehr stellt die gemeinnützige Arbeit dar, 
die jedoch bis zu maximal 720 Stunden als Vollzugsform Anwendung finden 
kann (Art.79a StGB). Was die Vollzugsmodalitäten der Freiheits- und Geld- 
strafe anbelangt, so können Erstere unbedingt, bis zu zwei Jahre vollbedingt 
(Art. 42 Abs. 1 StGB) sowie von einem Jahr bis zu dreiJahren teilbedingt (Art. 43 
Abs. 1 StGB) ausgesprochen werden, während der Vollzug von Geldstrafen nur 
noch unbedingt oder vollbedingt verhängt werden kann.1839 

Die Art der Strafe und der Modus der Strafverhängung spielen mithin 
bei den Strafzumessungsentscheiden keine Rolle, bei denen eine Freiheits- 
strafe von mehr als sechs Monaten resp. drei Jahren ausgesprochen wird. 1840 
In diesen Fällen führt die Höhe des Verschuldens bereits dazu, dass eine Geld- 
strafe oder ein (teil-J)bedingter Strafvollzug ausscheiden. Bei allen anderen 
Fällen, die verschuldensmässig geringer einzustufen sind, stellt sich jedoch 
im Rahmen des Strafzumessungsvorgangs die Frage, welche Sanktionsart (im 
Bereich von drei Tagen bis sechs Monaten) sowie welcher Sanktionsmodus (im 
Bereich von drei Tagen bis drei Jahren) im Einzelfall angemessen ist. Lange 
war diesbezüglich umstritten, nach welchen Kriterien eine solche Zuordnung 
zu erfolgen hatte. 


al. Die Wahl der Strafart 


Was die heutige Wahl der Strafart (Geld- oder Freiheitsstrafe) anbelangt, so 
erscheinen die Sanktionen in verschuldensrechtlicher Hinsicht prinzipiell 
gleichwertig, dasie punkto Strafhöhe (Tagessätze Geldstrafe sowie die Höhe 
der Gefängnisstrafe) austauschbar sind (vgl. Art. 36 Abs. 1 StGB, «Umrech- 
nungsschlüssel von 1:1»1841). Die h.L. geht diesbezüglich davon aus, dass das 


1837 Vgl. vorne I.C.8. 
1838 Vor der Revision waren noch Geldstrafen bis maximal 360 Tagessätze möglich. 


1839 Mit der Revision des Sanktionenrechts fiel auch die Möglichkeit des Aussprechens 
teilbedingter Geldstrafen dahin. 


1840 STRATENWERTH/BOMMER AT II’, § 5 N 83; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 
N28. 


1841 BINGGELI, in: Bänziger/Hubschmid/Sollberger, 74; STRATENWERTH/BOMMER AT II}, 
§5N83 («Esgeht gerade um die Wahl zwischen Sanktionen, die unter dem Gesichtspunkt 
des Verschuldens prinzipiell [...] als gleichwertig erscheinen [...]»); HK StGB4-WOHLERS, 
Art.36 N2. 
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Verschulden -i.S.v. Art. 47 StGB - keinen Einfluss auf die Art der ausgespro- 
chenen Strafe hat, sondern sich nur im Strafmass niederschlägt. 1842 Jedoch 
wurde diese Ansicht in der Vergangenheit nicht durchgehend geteilt.1843 Es 
finden sich sogar weiterhin Stimmen, die - neben der Zweckmässigkeit der 
Sanktion, ihren Auswirkungen auf den Täter und ihrer präventiven Effizienz — 
das Verschulden als Bestimmungshilfe für die Wahl der Strafart heranziehen 
wollen.1844 Diese Auffassung wurde mitunter auch nochin der kantonalen Pra- 
xis vertreten.1845 Zur Unterlegung dieser Betrachtungsweise wurde zumeist 
aufeinen bundesgerichtlichen Entscheid aus dem Jahre 1994 verwiesen, der 
ausführte, dass das Gesetz zwar nicht ausdrücklich bestimme, aufwelche Art 
und Weise die Wahl der angemessenen Strafart zu erfolgen habe, es würden 
hierfür aber dieselben Kriterien, die Art. 63 StGB/1937 für die Strafzumessung 
aufstelle, gelten, «namentlich das Gewicht der Tat und das Verschulden des 
Täters».1846 Das Bundesgericht nahm von dieser Auffassungjedoch in der Folge 
Abstand und hielt im Sinne einer gefestigten Rechtsprechung unmissverständ- 
lich fest, dass sich das Verschulden der betroffenen Person nicht in der Wahl 
der Strafart, sondern ausschliesslich im Strafmass niederschlage.1847 Zwar 
kam es jüngst wieder auf seine alte Rechtsprechung zurück, wonach für die 
Wahl der Strafartauch die Schuld des Täters berücksichtigt werden müsse und 
es sich dabei um eine «Bestätigung der Rechtsprechung» handle, 1848 diesem 
Entscheid wird jedoch zu Recht Kritik entgegengebracht: Einerseitshandelt es 
sich keineswegs um eine bestätigte Rechtsprechung, widerspricht das Urteil 
dochklar den unmittelbar vorangehenden bundesgerichtlichen Leitentschei- 
den; andererseits überzeugt auch die Herleitung der «neuen» Rechtsprechung 


1842 BSK StGB I*-DOLGE, Art. 34 N 25; EGE, ContraLegem 2019/2, 43; EGE/M.SEELMANN, AJP 
2022, 343; OFK StGB?1-HEIMGARTNER, Art.34 N15; MATHYS?, Rz. 466; STRATEN- 
WERTH/BOMMER AT II}, §5 N 83; BSK StGB I?-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N24. 

1843 Vgl. etwa DOLGE, ZStrR 2010, 75 («Die Schwere des Verschuldens, die Bedeutung der 
verletzten Rechtsgüter [...] können einer Geldstrafe im Einzelfall entgegenstehen»). 


1844 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERƏ9, 138; so auch noch MATHYS (2016), RZ. 350; s. nun 
aber DERS.2, Rz. 466. 


1845 OGer ZH, Urteil SB170073 vom 14. Dezember 2017, E.5.2 («Für die Wahl der Strafart 
gelten [...] dieselben Kriterien wie bei der Strafzumessung, namentlich das Gewicht der 
Tatl[en] und das Verschulden des Täters»). 


1846 BGE 120 IV 67, E.2b; so auch BGer, Urteil 65.416/2005 vom 1. März 2006, E. 4 («Das 
Gesetz bestimmt nicht ausdrücklich, aufwelche Art und Weise die Wahl der angemesse- 
nen Strafart zu erfolgen hat. Es gelten hierfür aber dieselben Kriterien, die Art. 63 StGB 

für die Strafzumessung aufstellt»). 

1847 BGE 144 IV 313, E.1.1.1 («La faute de Pauteur west en revanche pas déterminante [...]»); 
137 11297, E.2.3.4 («Nicht massgeblich ist dagegen namentlich das Verschulden des De- 
linquenten; dieses schlägt sich ausschliesslich im Strafmass nieder [...]»); BGer, Urteil 
6B_420/2017 vom 15. November 2017, E. 2.1. 

1848 BGE 147 IV 241, Regeste sowie E.3.2. 
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nicht.1849 Ferner legt das Bundesgericht nicht dar, inwiefern die Höhe des Ver- 
schuldens - abgesehen von der Frage, ob aufgrund der konkreten Einzeltat- 
schuld überhaupt noch eine Geldstrafe ausgesprochen werden kann - über- 
haupt die Wahl der Strafart beeinflussen soll. Im Ergebnis vermag die neue 
bundesgerichtliche Rechtsprechung daher nicht zu überzeugen. 1850 

Für die Wahl der Strafartkann daher nach wie vor auf die h.L. sowie die 
gefestigte Rechtsprechung zurückgegriffen werden. Die effektiven Kriterien 
für die Sanktionswahl ergeben sich so insb. aus dem gesetzlich umschriebe- 
nen Anwendungsbereich der jeweiligen Strafart selbst. Eine solche Koordi- 
nationsnorm zwischen Geldstrafe und Freiheitsstrafe stellt etwa Art. 41 StGB 
(Marginalie «Freiheitsstrafe anstelle von Geldstrafe») dar.1851 Die Regelung 
statuiert eine grundsätzlich prioritäre Anwendung der Geldstrafe gegenüber 
der Freiheitsstrafe innerhalb des sich überschneidenden Bereichs der beiden 
Strafarten (Prioritätenregel).1852Demnach kann durch das Gericht nur dann 
aufeine Freiheitsstrafe erkannt werden, wenn die Voraussetzungen von Art. 41 
Abs.ılit.aoder b StGB vorliegen, 1853 d.h., entweder eine Freiheitsstrafe aus 
Gründen der individuellen Wirksamkeit geboten erscheint oder eine Geld- 
strafe voraussichtlich nicht vollzogen werden kann.1854Sofern das Gericht auf 
eine Freiheitsstrafe erkennt, hat es diese Wahl zudem nach Art. 41 Abs. 2 StGB 
näher zubegründen. Bereits vor der Revision des Sanktionenrechts von 2015 
führte das Bundesgericht aus, dass bei der Wahl der Sanktionsart als wichtige 
Kriterien dieZweckmässigkeit einer bestimmten Sanktion, ihre Auswirkun- 
gen auf den Täter und sein soziales Umfeld sowie ihre präventive Effizienz 
zu berücksichtigen seien.1855 Durch die auch nach der Revision - wenn auch 
angepasst - geltende Prioritätenregel entfaltet die bundesgerichtliche Recht- 
sprechung im Grunde nach wie vor Wirkung. 1856 Zudem wird dem Grundsatz 


1849 EGE/M.SEELMANN, AJP 2022, 343 ff. m.w.H. 

1850 EGE/M.SEELMANN, AJP 2022, 345ff. 

1851 JEANNERET, ZStIR 2015, 355. 

1852 EGE/M.SEELMANN, AJP 2022, 344; GETHT, Rz. 556; JEANNERET, ZStrR 2015, 357; JOSITSCH/ 
VON ROTZ, AJP 2016, 498; BSK StGB I4-MAZZUCCHELLI, Art.41 N36a; HK StGB*- 
WOHLERS, Art. 41 N1. 

1853 Vgl. auch BOMMER, ZStrR 2017, 372; GETH7, RZ. 563. 

1854 Siehe jedoch zum fehlenden empirischen Nachweis der Wirksamkeit der negativen 
Spezialprävention im «breiten Mittelfeld» der Kriminalität (Austauschbarkeitsthese) 
vorne I.B.2.b.; krit. zu beiden Voraussetzungen auch GETHT, Rz. 563. 

1855 BGE 137 11297, E.2.3.4;134 IV 97, E. 4.2.2; 134 IV 82, E. 4.1; BGer, Urteil6B_125/2018 vom 
14.Juni 2018, E.1.3.2. 

1856 BGE 144 IV 313, E.1.1.1 «Le choix de la sanction doit être opéré en tenant compte au pre- 
mier chef de Padequation de la peine, de ses effets sur Pauteur et sur sa situation sociale 


ainsique de son efficacité du point de vue de la prévention [...]»); EGE/M.SEELMANN, AJP 
2022, 344; BSK StGB I4-MAZZUCCHELLI, Art. 41 N 36a; HK StGB4-WOHLERS, Art. 41 N1. 
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der Verhältnismässigkeit aufgesetzlicher Ebene Nachachtung verschafft, wo- 
nach die Sanktion zu wählen ist, die am wenigsten in die persönliche Freiheit 
der betroffenen Person eingreift.1857 Somit gilt, dass der Geldstrafe als weniger 
eingriffsintensive und damit mildere (Vermögens-)Sanktion — im überschnei- 
denden Anwendungsbereich unabhängig von der Dauer der Freiheitsstrafe 
bzw. der Höhe des Geldstrafenbetrages - gestützt auf die genannten Krite- 
rien — und ohne Rückgriffaufdas Verschulden - gegenüber der Freiheitsstrafe 
der Vorrang einzuräumen ist.1858 

Was somit die effektive Wechselwirkung zwischen der Wahl der Strafart 
und der Strafzumessungi.e.S. betrifft, so kann nach dem Gesagten festgehal- 
ten werden, dass Erstere keine direkten Rückwirkungen auf zweitere nach 
sich zieht, sofern es um die Frage geht, ob mit der Wahl der Freiheitsstrafe ein 
grösseres Verschulden abgegolten würde als mit einer Geldstrafe, da die bei- 
den bezüglich Anzahl an Tagen Freiheitsstrafe und Tagessätzen Geldstrafe 
austauschbar sind. Sofern der Gesetzgeber dieses Verhältnisnichtabzuändern 
gedenkt, hat die Wahl einer Freiheitsstrafe gegenüber der Geldstrafe mithin 
auch keine Strafminderung zur Folge, welche wiederum bei der Höhe des Straf- 
masses zu berücksichtigen wäre.1859 Jedoch ist gemäss Lehre und Rechtspre- 
chungim Bereich der Grenze zwischen Geld- und Freiheitsstrafe eine gewisse 
Rückwirkung zugunsten des Täters nicht ausgeschlossen; bei Vorliegen eines 
solchen Grenzfalles hat sich das Gericht - in Anlehnung an die Rechtspre- 
chung zum Grenzbereich beim bedingten bzw. teilweise bedingten und dem 
unbedingten Strafvollzug1860 - zu fragen, ob ein Strafmass, welches die Grenze 
(von sechs Monaten) nicht überschreitet, noch innerhalb des Ermessensspiel- 
raums liegt, wodurch - bei Vorliegen der zuvor dargelegten Kriterien noch 
das Aussprechen einer Geldstrafe möglich wäre. 1861 


a2. Die Wahl des Strafmodus 


Stehen das Strafmass sowie die Wahl der Strafart fest, ist- falls im Falle der 
Anwendung der Geldstrafe auch noch die Tagessatzhöhe fixiert wurde -in 


1857 BGE 134 IV 97, E. 4; 134 IV 82, E. 4.1; BGer, Urteil 6B_496/2020 vom 11.Januar 2021, 
E. 3.4.2; 6B_905/2018 vom 7. Dezember 2018, E. 4.3.2; EGE, ContraLegem 2019/2, 43; 
MATHYS?2, Rz. 466; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N 32, 34. 

1858 BGE 144 IV 217, E. 3.3.3; 137 IV 249, E. 3.1; 134 IV 97, E. 4.2.2; 134 IV 82, E. 7.2.2; AK StGB- 
ACHERMANN, Art. 41 N2; EGE, ContraLegem 2019/2, 43; EGE/M.SEELMANN, AJP 2022, 
344; OFK StGB21-HEIMGARTNER, Art.34 N15; MATHYS?, Rz. 469; BSK StGB I4-MAZZUC- 
CHELLI, Art. 41N 36a. 


1859 Vgl. EGE, ContraLegem 2019/2, 45. 
1860 Siehe dafür sogleich I.D.2.d.a2.; vgl. dazu auch vorne l.D.2.a.a4.ii. 


1861 BGer, Urteil 6B_449/2011 vom 12. September 2011, E. 3.6.2; 6B_631/2010 vom 24. Januar 
2011, E. 3.7; BSK StGB I-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N158. 
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einem nächsten Schritt zu bestimmen, ob unterschiedliche Strafmodi zur 
Anwendungkommen können und der Strafvollzugentsprechendbedingt, teil- 
bedingt oder unbedingt auszusprechen ist.1862 Wie bereits dargelegt wurde, 
kann der Vollzug von Freiheitsstrafen unbedingt, bis zu zwei Jahren vollbe- 
dingt (Art. 42 Abs. 1 StGB) sowie von einem Jahr bis zu drei Jahren teilbedingt 
(Art. 43 Abs. 1 StGB) ausgesprochen werden, während der Vollzug von Geld- 
strafen nurnoch unbedingt oder vollbedingt verhängt werden kann. Bussen 
im Falle von Übertretungen können demgegenüber nur unbedingt ausgespro- 
chen werden (Art. 105 Abs. 1 StGB). 

Was den (voll-)bedingten Aufschub des Vollzugs einer Strafe angeht, so 
setzt Art.42 Abs. 1StGB voraus, dass «eine unbedingte Strafe nicht notwendig 
erscheint, um den Täter von der Begehung weiterer Verbrechen oder Verge- 
hen abzuhalten». Dadurch wird klargestellt, dass der Verzicht aufeine Straf- 
vollstreckungin erster Linie aufspezialpräventiven Überlegungen im Sinne 
einer günstigen Legalprognose beruht. 1863 Hierbeiistjedoch problematisch, 
dass verlässliche Prognosen zum Verhalten der verurteilten Person nur schwer 
zutreffen sind und solche Entscheide zumeist nicht empirisch abgestützt wer- 
den können; dem Gericht bleibt bei Prognoseentscheiden nach Art. 42 Abs. 1 
StGB, die normalerweise nicht durch ein Sachverständigengutachten gestützt 
werden, oftmals nichts anderes übrig, als sich «von einer intuitiven Prognose» 
im Sinne von «sogenannten Alltags- oder naiven Verhaltenstheorien» leiten 
zu lassen.1864 Stellt sich das Problem der teilweise nicht fassbaren Entscheid- 
grundlagen schon bei der Strafzumessungi.e.S., so ist diese Schwierigkeit bei 
der Prognose künftigen Wohlverhaltens bei der Wahl der Strafmodi weitaus 
grösser, entzieht sich eine solche Vorgehensweise doch ungleich mehr rationa- 
ler Kontrolle als die - bereits mit vielen Unsicherheiten behaftete- rückwärts- 
gewandte Erforschung des Verschuldens und lässt sich entsprechend von einer 
Rechtsmittelinstanz nur beschränkt überprüfen.1865 Dieser Umstand wird 
jedoch insofern abgemildert, als grundsätzlich eine günstige Prognose - die 
aber widerlegtwerdenkann (s.a. Art. 42 Abs. 2und3 StGB) — vermutet wird.1866 
Dass die Gewährung des bedingten Vollzugs die Regel darstellt, ergibt sich 


1862 BSK StGB I#-DOLGE, Art. 34 N25b; vgl. auch BGE 134 IV 60, E.7. 

1863 STRATENWERTH/BOMMER AT II, §4 N 19; HKStGB4-WOHLERS, Art.42N4. 

1864 KAISER!P, 411; StGB PK#-TRECHSEL/PIETH, Art. 42 N9; STRATENWERTH/BOMMERATIJ, 
$4 N20ff. m.w.H. zum heutigen Stand der Prognoseforschung; HKStGB?-WOHLERS, 
Art.42N4. 

1865 STRATENWERTH/BOMMERAT II, §4 N 22. 

1866 BGE 134 IV 97, E.7.3 («[...] genügt hiefür [...] bereits das Fehlen einer ungünstigen Prog- 
nose |...]»); 134 IV 82, E. 4.2 («Die Gewährung des bedingten Strafvollzuges für Freiheits- 
strafen bis zu zwei Jahren ist die Regel [...], von der grundsätzlich nur bei ungünstiger 
Legalprognose abgewichen werden darf. Im breiten Mittelfeld der Ungewissheit hat der 
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auch hier nicht zuletzt aus dem Verhältnismässigkeitsprinzip: Wenn bereits 
derbedingte Strafvollzug ausreicht, um die mit der Strafe bezweckten Ziele zu 
erreichen, kann ein schwererer Eingriffnicht gerechtfertigt werden.1867 
Der teilbedingte Aufschub des Vollzugs einer Freiheitsstrafe von mindes- 
tens einem Jahr und höchstens drei Jahren ist sodann gem. Art. 43 Abs. 1 StGB 
möglich, «wenn dies notwendigist, um dem Verschulden des Tätersgenügend 
Rechnung zu tragen». Obgleich der Wortlaut des Gesetzes keinen Bezug auf 
die Legalprognose des Täters nimmt, stimmen die Anforderungen an eine 
solche grundsätzlich mit denjenigen von Art. 42 StGB überein.1868 Jedoch hat 
insofern eine eigenständige Prognose zu erfolgen, als ein teilweiser Vollzug 
der Freiheitsstrafe selbst die Legalprognose (positiv) beeinflussen kann.1869 
Was das in Art. 43 Abs. 1 StGB genannte Verschulden betrifft, so ist die Formu- 
lierung auslegungsbedürftig, da dessen Auswirkungen auf die Strafzumes- 
sung i.w.S. äusserst fraglich sind. Soll hiermit bei der Wahl des Strafmodus 
aufverschuldensrelevante Gesichtspunkte abgestellt werden? Fest steht, dass 
diese Formulierung im Entwurf zum revidierten Strafgesetzbuch noch nicht 
enthalten war; der bedingte Vollzug hätte lediglich auf spezialpräventive Über- 
legungen abgestützt werden sollen (Art. 43 Abs. 4 E-StGB/1998: «Das Gericht 
schiebt den Vollzugeiner Strafe nach Absatz 1teilweise auf, wenn dies notwen- 
dig erscheint, um den Täter von weiteren Verbrechen und Vergehen abzuhal- 
ten»).1870 Dieses «korrigierende Verschuldenselement» wurde erst nachträglich 
durch die Verwaltung im Auftrag der ständerätlichen Rechtskommission ein- 
gefügt (und in diesem Zusammenhangauch auf die Geldstrafe und die damalige 
Strafart der gemeinnützigen Arbeit ausgeweitet), jedoch nicht näher schrift- 
lich begründet und auch in der Rechtskommission des Ständerats nicht mehr 
thematisiert (!).1871 In der darauffolgenden Debatte des Ständerats wurde viel- 
mehr- neben der Spezialprävention - auf daraus fliessende generalpräventive 


Strafaufschub den Vorrang...])»); AKStGB-ACHERMANN, Art. 42 N12; OFK StGB2!-HEIM- 
GARTNER, Art. 42 N 6; BSK StGB I4-R.SCHNEIDER/GARRE, Art. 42 N38. 


1867 BGer, Urteil 6B_783/2018 vom 6. März 2019, E. 3.5.2 («Nach dem Prinzip der Verhältnis- 
mässigkeit soll bei alternativ zur Verfügung stehenden Sanktionen im Regelfall diejeni- 
ge gewählt werden, die weniger stark in die persönliche Freiheit des Betroffenen eingreift 
bzw. die ihn am wenigsten hart trifft [...]»); HK StGB*-WOHLERS, Vor Art.42ff.N2. 

1868 BGE 134 IV 1, E. 5.3.1; GREINER, in: Bänziger/Hubschmid/Sollberger, 111ff.; JOSITSCH/ 
EGE/SCHWARZENEGGER?, 160; MANHART, in: Tag/Hauri, 132; HKStGB*-WOHLERS, 
Art.43N2. 


1869 BGE 144 IV 277, E. 3.1.1; BGer, Urteil 6B_1005/2017 vom 9. Mai 2018, E. 4; ACKERMANN/ 
CESAROV, forumpoenale 2020, 458. 


1870 Vgl. auch Botschaft, BBl1999 II, 2051 ff. 


1871 GREINER, in: Bänziger/Hubschmid/Sollberger, 114 u.a. unter Verweis auf Auskunft 
des BJ; RIKLIN, in: Tag/Hauri, 90f.; SCHENKER, ZStrR 2012, 230; vgl. auch BGer, Urteil 
6B_ 43/2007 vom 12. November 2007, E. 4.2. 
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Überlegungen verwiesen, 1872 ohne dies jedoch weiter auszuführen (und insb. 
den Zusammenhang mit dem genannten Verschulden darzulegen). 

Inder Lehre sorgte die Bestimmungberechtigterweise für Konfusion. 1873 
Auch das Bundesgericht hatin der Folge die Bestimmung als «unklar» bezeich- 
net, 1874 jedoch gefolgert, dass die Beurteilung des Verschuldens bei der teil- 
bedingten Freiheitsstrafe «nicht jener bei der Strafzumessungsschuld» ent- 
spreche1875 bzw. es für die Beurteilung, ob ein teilbedingter Strafvollzug 
notwendig erscheine, auf die «Strafzumessungsschuld nicht mehr in gleicher 
Weise» ankomme.1876 Es hieltfest, dasses einerseits für den überschneiden- 
den Bereich der Freiheitsstrafe zwischen einem und zweiJahren, bei dem der 
(volJbedingte sowie der teilbedingte Vollzug infrage kommen würden, der 
vollständige Strafaufschub nach Art. 42 StGB die Regel sei, derteilbedingte Voll- 
zug hingegen die Ausnahme. Letzterer sei nur anzuordnen, wenn spezialprä- 
ventive Überlegungen das Aussprechen des unbedingten Vollzugs für zumin- 
dest einen Teil der Strafe erfordern würden.1877 Was andererseits Freiheits- 
strafen mit einer Dauer zwischen zwei und dreiJahren anbelange, so seidurch 
Art.43StGB ein eigenständiger Anwendungsbereich vorgesehen, indemein 
(vol,)bedingter Strafvollzug nicht mehr möglich sei. Bei Vorliegen der spezial- 
präventiven Voraussetzungen könne jedoch ein teilbedingter Vollzug ver- 
hängt werden. Die Bedeutung der Verschuldensklausel bestehe hierbei haupt- 
sächlich darin, klarzustellen, dass wegen der Schwere des Verschuldens, auf- 
grund dessen eine Freiheitsstrafe über zwei Jahren ausgesprochen werden 
müsse, «wenigstens ein Teil der Strafe zu vollziehen» sei.1878 Eine solche Aus- 
legung ist in der Tat vorzugswürdig: Da das Verschulden in der Strafzumes- 
sungi.w.S. grundsätzlich keinen Einfluss mehr haben darf, 1879 müsste bei Frei- 
heitsstrafen bis zu zwei Jahren im Falle einer positiven Prognose (bzw. beim 
Fehlen einer ungünstigen Prognose) in einem Grossteil der Fälle ein bedingter 


1872 Votum Brunner, AmtlBull SR1999 («Les tribunaux vont ainsi disposer d'une marge de 
manceuvre, quel que soit le genre de la peine, pour tenir compte aussi bien des elements 
de prévention spéciale que de ceux de prévention generale [...]»); vgl. auch BOMMER, recht 
2007, 14; HEINE, recht 2009, 11. 


1873 Siehe etwa RIKLIN, in: Tag/Hauri, 90f.; STRATENWERTH, in: Niggli/Queloz, 11f. 


1874 BGE 134 1V1,E.5.3.3 («Die Voraussetzung, dass eineteilbedingte Strafe nach Art. 43 StGB 
notwendig ist, um dem Verschulden des Täters genügend Rechnung zu tragen, [...] ist 
weitgehend unklar»). 


1875 BGer, Urteil 6B_245/2008 vom 4. September 2008, E. 2.4. 
1876 BGE 134 1V1,E.5.3.3. 
1877 BGE 134 IV 1,E. 5.5.2; so auch MANHART, in: Tag/Hauri, 131. 


1878 BGE 134 1V 1, E. 5.5.1; vgl. auch BGE 144 IV 277, E. 3.1.1 («Der Verschuldensklauselkommt 
erst ab Freiheitsstrafen von mehr als zwei Jahren eigenständige Bedeutung zu [...]»); 
JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 160. 


1879 Vgl. dazu auch SCHENKER, ZStrR 2012, 236. 
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Strafvollzug ausgesprochen werden, wurde doch dargelegt, dass der Strafvoll- 
zugin den wenigsten Fällen einen positiven Einfluss auf die Bewährungsaus- 
sicht der betroffenen Person hat.1880 Eine teilbedingte Freiheitsstrafe zwi- 
schen einem Jahr und zwei Jahren wäre nur in den (Ausnahme-JFällen auszu- 
sprechen, in denen eine ungünstige Prognose nur dann klar ausgeschlossen 
werden könnte, wenn der unbedingt zu vollziehende Strafanteil die Bewäh- 
rungsaussicht des Täters verbessern würde.!881 In der Praxis hat sich denn 
auch das Aussprechen von voll- und nicht teilbedingt zu vollziehenden Frei- 
heitsstrafen im Bereich zwischen einem und zwei Jahren Freiheitsstrafe ein- 
gependelt.1882 Die «Verschuldensklausel» in Art. 43 StGB weist mithin nur 
daraufhin, dass aufgrund der Verschuldenshöhe, die zu einem Strafmass über 
zwei Jahre führt, kein rein bedingter Strafvollzug mehr möglich ist.1883 Die 
Verschuldenshöhe wirkt insofern als Schranke spezialpräventiver Überlegun- 
gen, als kein Strafmass mehr zulässig ist, dessen Vollzug noch (vollJbedingt 
ausgesprochen werden könnte. Nichtsdestotrotz spielen spezialpräventive 
Überlegungen noch insofern eine Rolle, als zwischen zwei und drei Jahren 
Freiheitsstrafe ein — bei fehlender Schlechtprognose - bloss teilweise zu voll- 
ziehender Teil der Sanktion genügen kann, um den Täter vor zukünftiger 
Delinquenz abzuhalten.1884 Das Bundesgericht hat zudem dem Einfliessen 
von generalpräventiven Umständen eine klare Absage erteilt, und auch die 
Botschaft zur «Revision innerhalb der Revision»1885 führte aus, dass aufeine 
Änderung von Art. 43 Abs. 1 StGB, wonach auch generalpräventive Aspekte um- 
fasst worden wären, ausdrücklich verzichtet werde.1886 

Ob ein Zusammenhang bzw. eine Wechselwirkung zwischen der Straf- 
zumessungi.e.S. und dem Entscheid über eine unbedingt oder (teil-J)bedingt 
zu vollziehende (Freiheits-)Strafe besteht, wirdin der Lehre und Praxis unter- 
schiedlich beantwortet. So wird in der Lehre auf der einen Seite bezweifelt, 


1880 Siehe vorne 1.B.2.b.; vgl. auch JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGERS9, 147. 


1881 Vgl. BGer, Urteil 6B_77/2017 vom 16. Januar 2018 («Celui-ci ne doit être prononcé que si, 
sous langle de la prévention spéciale, octroi du sursis pour une partie de la peine ne peut 
se concevoir que moyennant exécution de Pautre partie [...]»). 


1882 Siehe etwa für die Rechtsprechung des Appellationsgerichts Basel-Stadt für Berufungs- 
entscheide (Geschäftsnummer «SB») die entsprechende Onlinedatenbank. 


1883 Vgl. GREINER, in: Bänziger/Hubschmid/Sollberger, 115; HEINE, recht 2009, 11; SCHEN- 
KER, ZStrR 2012, 236 ff.; STRATENWERTH/BOMMERAT IB, §4 N56 («[...] die Verschuldens- 
klausel [...] wird insofern [...] für bedeutungslos erklärt [...])»); in diesem Sinne auch BGE 
134 IV 17, E.3.3 («Das gilt ohne Einschränkungen für zwei Jahre übersteigende Freiheits- 
strafen, wobei die Möglichkeit zur Individualisierung durch die Obergrenze des beding- 
ten Strafvollzugs [Art. 42 Abs. 1 StGB] beziehungsweise die Verschuldensklausel [Art. 43 
Abs. 1 StGB] begrenzt wird»). 


1884 BGer, Urteil 6B_251/2012 vom 2. Oktober 2012, E. 5.3; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 160. 
1885 Siehe vorne 1.C.7.d. 
1886 BGE 134 1V 1, E.5.5.1f.; Botschaft, BB] 2005, 4708; vgl. auch HEINE, recht 2009, 11. 
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ob es angezeigt sei, die Bestimmung der schuldangemessenen Strafe und die 
Gewährung des (teil)bedingten Vollzuges als jeweils eigene Schritte scharf zu 
trennen.1887 In diesem Zusammenhang wird die Strafzumessung etwa als «zir- 
kulärer Vorgang» beschrieben, wonach die Art der zur Wahl stehenden Strafe 
das Mass der Strafe ebenso beeinflussen könne wir ihr den Strafzwecken ent- 
sprechendes Mass die Wahl der Art.1888 Ein anderer Teil des Schrifttums ver- 
neint hingegen einen dogmatischen Zusammenhang zwischen der Strafzumes- 
sung i.e.S. und dem Entscheid über den unbedingten oder (teil-)bedingten 
Strafvollzug; dies bezieht sich insb. auf die Frage, ob bei der Ausfällung einer 
unbedingt zu vollziehenden Sanktion — quasi als Ausgleich für die Verweigerung 
des bedingten Vollzugs, sofern dieser ebenfalls formell möglich wäre — eine 
geringere Strafhöhe angemessen wäre.1889 Ein uneinheitliches Bild zeigt sich 
hierzu auch in der kantonalen Praxis, in der insb. noch zum alten Sanktionen- 
recht beide Ansichten vertreten wurden: So wurde einerseits auf den «inneren 
Zusammenhang» zwischen dem Strafmass und der Strafmodi hingewiesen; es 
könne «in einem Zweifelsfall der Aufschub der Strafe auf Probe zu einem etwas 
höheren Strafmass Anlass geben».1890 Anderseits finden sich kantonale Ent- 
scheide, wonach die Strafe «grundsätzlich unabhängig davon, ob dem Verur- 
teilten der bedingte Strafvollzug gewährt werden kann [...], festzusetzen» sei.1891 


1887 SCHULTZ AT Il, 101; DERS., ZBJV 1976, 446. 


1888 GERMANIER (2019), 90; STRATENWERTH/BOMMER AT IPB, $5 N79; so auch OGer ZH, 
Urteil SB170073 vom 14. Dezember 2017, E. 5.2; vgl. auch StGB PK%-TRECHSEL/M.SEEL- 
MANN, Art. 47 N 47. 


1889 StGB KK!, Art. 41 N7, Art. 63 N1(«[...] nicht dazu gehört die Frage des bedingten Straf- 
vollzugs. [...] Die Strafe darfnicht höher oder tiefer angesetzt werden, jenachdem, obsie 
bedingt oder unbedingt ausgesprochen wird [...]»); ebenso noch in StGB KK?, Art. 41N7, 
Art.63 N1, nach der geänderten Rspr. ,E.2c, und 117 IV 97, E. 4b; so auch weiterhin 
StGB PK#-TRECHSEL/PIETH, Vor Art. 42 N 11. 


1890 KGer SG, Urteil vom 23. Februar 1994, auszugsweise abgedruckt in: GVP-SG 1994, 
107£.; vgl. auch OGer SO, Urteil vom 6. April 1995, auszugsweise abgedruckt in: SOG 
1994, 82f. unter Verweis auf BGE 117 IV 97; KGer GR, Urteil vom 7. Juli 1975, auszugs- 
weise abgedruckt in: PKG 1975, 83 ff. 


1891 KGer SG, Urteil vom 31. Januar 1972, auszugsweise abgedrucktin: GVP-SG 1972, 54f. («Es 
liegt [...] die Vermutung nahe, die Vorinstanz habe die Frage der Gewährung des beding- 
ten Strafvollzugs mit jener der Strafzumessung verquickt, ein Vorgehen, das im Schwei- 
zerischen Strafgesetzbuch nirgends eine Stütze findet. Die Strafeistvielmehr grundsätz- 
lich unabhängig davon, ob dem Verurteilten der bedingte Strafvollzug gewährt werden 
kann, [...] festzusetzen. Erst in zweiter Linie stellt sich alsdann die Frage, ob dem Ange- 
klagten die in Rede stehende Rechtswohltat gewährt werden kann [...]»); Cour de cassa- 
tion pénale du Tribunal cantonal fribourgeois FR, Urteil vom 28. Februar 1962, aus- 
zugsweise abgedruckt in: RS 1964, 96f. («Der Richter hat die Strafe unter Berücksichti- 
gung der Schwere der Tat zu bemessen. Die Frage des bedingten Strafvollzugs stellt sich 
erst nach Festsetzung der Strafe. Beides ist unabhängig voneinander zu entscheiden 
[...»); OGer SO, Urteil vom 8. Januar 1992, auszugsweise abgedruckt in: SOG 1992, 63. 
(«[...] besteht denn auch zwischen Strafzumessung und Entscheid über den bedingten 
Strafvollzug kein Zusammenhangin dem Sinne, dass bei Gewährung des bedingten Straf- 
vollzuges eine höhere, bei Verweigerung eine geringere Strafe angemessen wäre |...]»). 
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Teilweise inkonsistent hat sich zu dieser Thematik auch das Bundesgericht 
geäussert. Esführte so einerseits aus, dass «die Auffassung der Vorinstanz, die 
Verweigerungoder Gewährung des bedingten Strafvollzugs sei ein Strafzumes- 
sungsgrund, [...] im StGB, das in den Art. 63-68 die Strafzumessungsgründe 
und -regeln abschliessend aufführt [...], keine Stütze [findet]».1892 Andererseits 
hielt es in seiner späteren Rechtsprechung (aber immer noch zum alten Sank- 
tionenrecht) fest, dass diese Fragen «in einem sachlichen Zusammenhang» 
stünden.1893 Zum Sanktionenrecht nach der Revision des Allgemeinen Teils 
brachte es sodann vor, dass der Gesetzgeber zwar eine «relativ flexible Rege- 
lungim neuen Sanktionensystem» geschaffen habe, die jedoch gleichwohl ge- 
wisse objektive und starre Grenzen vorsehe; insofern bleibe kein Raum, diese 
«auf dem Weg der Gesetzesauslegung wieder zurelativieren und entgegen dem 
klaren Wortlaut einen erweiterten Grenzbereich offen zu halten, um besonde- 
ren Anliegen eines Täters entgegenzukommen». 1894 Damit werdejedoch nicht 
ausgeschlossen, die Folgen einer unbedingt zu vollziehenden Freiheitsstrafe 
in die Würdigung mit einzubeziehen; dies habe aber «im normalen Rahmen 
der Strafzumessung zu erfolgen».1895 Demgegenüber hielt das Bundesgericht 
in einem anderen Entscheid (wiederum) fest, dass im Zeitpunkt, in dem das 
Gericht über die Gewährung des Strafaufschubes befinde, die Strafhöhe be- 
reits feststehen müsse und es entsprechend nur noch um die angemessene 
Vollzugsform gehe.1896 

Gemäss vorliegender Ansicht wäre es verfehlt, pauschal bei der Wahl 
des Strafmodus (oder auch der Wahl der Strafart) im Zusammenhang mit der 
Bestimmung der Strafhöhe von einem «zirkulären Vorgang» zusprechen. So 
findet sich weder bei den Art. 42 und 43 StGB noch bei Art. 47 StGB ein explizi- 
ter Hinweis, dass — wie es auch das Bundesgericht ausführt — die Verweigerung 
oder Gewährung des bedingten Strafvollzugs einen Strafzumessungsgrund 
i.e.S. darstellen würde. Eine Rolle kann - und muss - die Möglichkeit der Ge- 
währungdes (teil)bedingten Vollzugs (oder auch der Wahl der Strafart) bei der 
Strafzumessungi.e.S. jedoch dann spielen, wenn es um Fragen der in Lehre 
und Praxis anerkannten Folgenberücksichtigungim Grenzbereich von zwei 
und drei Jahren Freiheitsstrafe (oder sechs Monaten Freiheitsstrafe resp. 180 
Tagessätzen Geldstrafe) geht.1897 Dies lässt sich einerseits mit der Bestimmung 
von Art. 47 Abs.1 StGB vereinbaren, wonach u.a. die Wirkung der Strafe auf 


1892 BGE 101IV 103, E. 3. 

1893 BGE 118 IV 337, E. 2c; 117 IV 97, E. 4b. 
1894 BGE 134 IV 17, E. 3.3. 

1895 BGE 134 IV 17, E. 3.4. 

1896 BGE 134 IV 1, E. 5.3.3. 

1897 Vgl. dazu vornel.D.2a. 
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das Leben des Täters zu berücksichtigen ist. Andererseits bezieht sich auch 
die bundesgerichtliche Rechtsprechung auf solche Grenzfälle. 1898 So muss 
sich das Gericht bei derins Auge gefassten Sanktion, diein einem Bereich liegt, 
der die Grenze für den bedingten Vollzug (24 Monate) bzw. für den teilbeding- 
ten Vollzug (36 Monate) betrifft, die Frage stellen, «ob eine Strafe, welche die 
Grenze nicht überschreitet, noch vertretbar» ist.1899 Dabei hat das Bundes- 
gerichtbislang — soweit ersichtlich - jedoch lediglich geringfügige Korrektu- 
ren zugelassen. 1900 Folgt man - wie vorliegend1901 — der Spielraumtheorie, 
können solche Überlegungen bereits im Rahmen der noch schuldangemesse- 
nen Strafe berücksichtigt werden. Dieser Ansicht folgt wohl auch das Bundes- 
gericht, wenn es, wie erwähnt, ausführt, dass eine Folgenberücksichtigung «im 
normalen Rahmen der Strafzumessung zu erfolgen» habe.1902 Auch eine über 
die vom Bundesgericht zugelassenen (Rand-)Korrekturen hinausgehende Fol- 
genberücksichtigung wäre denkbar und würde nicht im Widerspruch zum 
Schuldprinzip stehen, wenn man - in begründeten Ausnahmefällen - von der 
Zulässigkeit der Unterschuldstrafe ausgeht.1903 

Im Ergebnis ist somit eine Wechselwirkung zwischen der Strafzumes- 
sungi.e.S. sowie der Strafzumessung i.w.S. im Rahmen der Folgenberücksich- 
tigung bei Grenzfällen der Wahl der Strafart sowie der Strafmodi möglich. Um 
diesen Umstand auch im vorliegend angewandten Fünf-Phasen-Strafzumes- 
sungsmodell1904— und damit auch grafisch - sichtbar zu machen, bietet sich 
eine leichte Anpassung desselben an. Aufgrund der Folgenberücksichtigung 
hat das Gericht bei der konkreten Festsetzung der Strafhöhe im Rahmen der 
logischen Strafzumessungsgründe (Punkt fünfim Strafzumessungsmodell: 
Umwertung der relativen Grössen in absolute Zahlen) mögliche Wechselwir- 
kungen zwischen der Strafzumessungji.e.S. sowie der Strafzumessungi.w.S. 
bereits im Hinterkopf zu behalten und im Sinne eines Pendels zwischen diesen 
beiden Blöcken hin- und herzuspringen, da sich die Strafhöhe im Rahmen des 


1898 Siehe dazu schon eingehend vorne l.D.2.a.24.ii. 

1899 BGE 134 IV 17, E. 3.4f.; vgl. auch BGE 118 IV 337, E. 2c. 

1900 Die Vorinstanz hätte prüfen müssen, obnicht auch eine Geldstrafe von 360 Tagessätzen 
schuldangemessen gewesen wäre (anstatt der ausgesprochenen Freiheitsstrafe von 
zwölf Monaten und 20 Tagen, BGer, Urteil 6B_449/2011 vom 12. September 2011, E. 3.6.2); 
keine Beanstandung hingegen bei Freiheitsstrafen von drei Jahren und neun Monaten 
(anstatt dreiJahren, BGer, Urteil 6B_662/2015 vom 12. Januar 2016, E. 2.4.5), 32 Monaten 
(anstatt 24 Monaten, BGer, Urteil6B 249/2016 vom 19. Januar 2017, E.1.4.5) oder 29 Mona- 
ten und neun Tagen (anstatt 24 Monaten, BGer, Urteil 6B_51/2016 vom 3.Juni 2016, 
E. 4.2); vgl. auch MATHYS3, Rz. 570; AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N 49. 

1901 Siehe vorne I.D.2.a.a3.ii. 

1902 BGE 134 IV 17, E. 3.4. 

1903 Siehe vorne I.D.2.a.24.ii. 

1904 Siehe vorne I.D.2. 
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Schuldspielraums - oder bei einer Unterschuldstrafe auch darunter - durch 
(spezial-)präventive Umstände betreffend die Strafart sowie den Strafmodus 
nochmals verändern kann. Da nun eine Durchlässigkeit zwischen einerseits 
der Strafzumessung i.e.S. und andererseits den Fragen der Strafart und des 
Strafmodus besteht, bietet es sich an, von einem permeablen Fünf-Phasen- 
Modell zu sprechen. Die Durchlässigkeit besteht aber nur insofern, als spe- 
zialpräventive Überlegungen Einfluss auf die Strafzumessung i.e.S. zeitigen 
können. Eine umgekehrte Einflussnahme, sprich des Verschuldens auf die 
Wahl der Strafart oder des Strafmodus, ist hingegen nicht zulässig.1905 Am 
Schluss des Fünf-Phasen-Modells ist es zudem von Vorteil, eine abschliessen- 
de Gesamtbetrachtungeinzubauen, um sich den Einfluss der Folgenberück- 
sichtigung nochmals gesamthaft vor Augen führen und ihn in Relation zum 
«ursprünglich» festgesetzten Strafmass setzen zu können. Diese Gesamtbe- 
trachtung wird als «Plus» im Fünf-Phasen-Modell aufgeführt, wodurch man 
im Ergebnis zu einem permeablen Fünf-Phasen-plus-eins-Modellkommt. 


Grafisch präsentiert sich das angepasste Fünf-Phasen-Modell wie folgt: 


Drei-Phasen-Modell: Permeables Fünf-Phasen-plus-eins-Modell: 


Finale Strafzumessungsgründe 1. Bestimmung der relevanten 
gesetzlichen Strafzwecke 


J 4 


Reale Strafzumessungsgründe 2. Ermittlung der relevanten 
Strafzumessungstatsachen 


ļ N 


Logische Strafzumessungsgründe 3. Festlegungihrer Bewertungsrichtung 


4. Abwägung der relevanten Umstände 


gegeneinander 

5. Umwertung Wahl der 
der relativen Strafart 
Grössen in ab- sowie des 
solute Zahlen Strafmodus 


| 


Abschliessende Gesamtbetrachtung 


1905 OFK StGB21-HEIMGARTNER, Art. 43 N 4; vgl. auch EGE / M. SEELMANN, AJP 2022, 342 ff. 
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a3. Fazit 


Zusammenfassendgilteszukonstatieren, dass das Gesetz die Frage nach der 
schuldangemessenen Strafe und jene nach deren aufgeschobenem Vollzug 
insofern verknüpft, als der bedingte Strafvollzug für Strafen ausgeschlossen 
wird, die zwei Jahre übersteigen. Das Erfordernis einer teilbedingt zu vollzie- 
henden Freiheitsstrafe ergibt sich als Folge der Verschuldensschwere, diesich 
in einer Strafhöhe zwischen zwei und dreiJahren niederschlägt. Eine eigen- 
ständige Bedeutung kommt der Verschuldensklausel nach diesem Verständ- 
nis nicht zu, da sie nur angibt, in welchem Rahmen eine Strafe zumindest teil- 
weise zu vollziehen ist. Gleiches gilt auch für die Wahl der Strafart (Freiheits- 
strafe und Geldstrafe), dabei einem Verschulden, das 6 Monate resp. 180 Tages- 
sätze übersteigt, grundsätzlich nur noch eine Freiheitsstrafe ausgesprochen 
werden kann. 

Gleichwohl bestehen aber gewisse Wechselwirkungen zwischen der Straf- 
zumessungi.e.S. und der Strafzumessungi.w.S. So wurde zwar dargelegt, dass 
der Zumessungsvorgang grundsätzlich keinen pauschalen «zirkulären Vor- 
gang» darstellt, wie esteilweise in der Lehre postuliert wird. Jedoch sollte von 
einem Pendeln zwischen der Strafzumessung i.e.S. und i.w.S. ausgegangen 
werden, wenn es bei die Strafart sowie die Strafmodi betreffenden Grenzfällen 
um die in der Praxis angewendete Folgenberücksichtigung geht. Schliesslich 
konnte aufgezeigt werden, dass das Fünf-Phasen-Zumessungsmodell aufgrund 
der vorkommenden Wechselwirkungen aufein permeables Fünf-Phasen-plus- 
eins-Modell auszuweiten ist. 


E. Fazit- Teill 


Zusammenfassend ist zu konstatieren, dass die erste der beiden zu Beginn 
aufgestellten Thesen bestätigtwerden kann. Sowurde im vorstehenden ersten 
Hauptteil ein Strafzumessungsmodell- das permeable Fünf-Phasen-plus- 
eins-Modell (auch unter Berücksichtigung der möglichen Wechselwirkungen 
zwischen der Strafzumessungi.e.S. und derjenigen i.w.S.)— präsentiert, das 
eine systematischere Strafzumessungerlauben soll. Demgemäss hat sich das 
Gericht durch Anwendung des hier vorgestellten Systems für dieZumessung 
der Strafeinnerhalb des jeweiligen Strafrahmensgenauer vor Augen zuführen, 
welche Zumessungsgründe überhaupt im Rahmen des Strafzumessungsvor- 
gangs in die Zumessung einfliessen können und dürfen. 

Dabei wurde zum einen die Frage der zu berücksichtigenden Strafzwecke 
(finale Strafzumessungsgründe) beantwortet. Wie nämlich dargelegt wurde, 
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ist die Bestimmung der bei der Strafzumessunganzuwendenden Strafzwecke 
eine der gewichtigsten Voraussetzungen, um eine «richtige» Strafzumessung 
vornehmen zu können. Gemäss vorliegender Ansicht sind bei der Strafzumes- 
sungi.e.S.- neben dem Verschulden des Täters - lediglich die präventiven 
Strafzwecke der positiven Spezial- und Generalprävention für die Strafhöhen- 
bestimmung miteinzubeziehen. Was sodann die Auflösung der sich oftmals 
widersprechenden Strafzwecke der Prävention und des Verschuldens anbe- 
langt, so hat die Untersuchung gezeigt, dass deren Synthese am ehesten gestützt 
auf die (asymmetrische) Spielraumtheorie gelingen kann. Ihr Vorzug besteht 
darin, dasssie die Komplexität des Zumessungsvorgangs anerkennt und sämt- 
liche zulässigen Strafzumessungszwecke neben dem Verschulden im Sinne 
einer Vereinigungstheorie in den Vorgangintegriert. Schliesslich wurde auch 
die ausnahmsweise Zulässigkeit einer Unterschuldstrafe anerkannt. 
Zumanderen- und unter Bezugnahme auf die Strafzwecküberlegungen — 
wurde eruiert, welche tatsächlichen Umstände des jeweiligen Einzelfalls (reale 
Strafzumessungsgründe) Einfluss auf die konkrete Strafhöhe zeitigen resp. für 
und gegen den Täter verwendet werden können und dürfen. Durch die kor- 
rekte Ausarbeitungund Anwendung der als zulässig erachteten Zumessungs- 
gründe hat das Gericht zwar vor der eigentlichen Umwertungvon Verschulden 
in Strafe (d.h. den logischen Strafzumessungsgründen) nicht unerhebliche 
Vorarbeiten zu leisten, jedoch relativiert sich diesbezüglich teilweise die Pro- 
blematik eines zu weiten Ermessens des Sachgerichts, da insb. eine systemati- 
sche Herausarbeitung der konkret anzuwendenden realen Strafzumessungs- 
gründe und deren Bewertung ein Korrektiv gegen die weiten Strafrahmen des 
Besonderen Teils des Strafgesetzbuchs darstellen kann. So lassen sich gewisse 
Zumessungstatsachen, die für die Strafhöhenbemessung keine Relevanz auf- 
weisen, vom Zumessungsvorgang ausscheiden, wenn man - gestützt auf die 
zuvor gemachten Überlegungen zu den bei der Strafzumessung i.e.S. zuläs- 
sigen präventiven Strafzwecken - Gesichtspunkte der Prävention und des Ver- 
schuldens entflicht. Eine solche Aufgliederung ist insb. deshalb von Bedeu- 
tung, da dargelegt werden konnte, dass eine Vielzahl von - nach vorliegender 
Ansicht - positivrechtlich sowie empirisch nicht legitimierten präventiven 
Strafzumessungsfaktoren in der Praxis eine nicht zu unterschätzende Rolle 
einnehmen und deren Anwendung teilweise auch von der Lehre gestützt wird. 
Derartige Zumessungsüberlegungen, die zunehmend der aktuellen Tendenz, 
(gefühlte!) Sicherheit durch härtere Sanktionen zu schaffen, entsprechen und 
die Gefahr einer Instrumentalisierunginsich tragen, istdurch die Anwendung 
des vorgestellten Zumessungssystems entschieden entgegenzutreten. Ansons- 
ten besteht die Gefahr, dass das Strafrecht zu einer Art dienenden Funktion 
populistischer Kriminalpolitik degradiert wird. Basierend aufeiner strikten 


308 Teil I — Die Strafzumessung 


Trennung von präventiven und verschuldensbasierten Zumessungsgründen 
existiertsodann eine weitgehendere Möglichkeit, die eine «Herausfilterung» 
unzulässiger Zumessungstatsachen erlaubt. Diese wird sogleich im zweiten 
Hauptteil zu besprechen sein.1906 

Was schliesslich die logischen Strafzumessungsgründe betrifft, so konnte 
nur summarisch auf die dortigen Problemkreise, vornehmlich die Verknüp- 
fungsproblematik, eingegangen werden. Es wurde festgestellt, dass keine Um- 
rechnungsskala existiert, die dem Gericht vorgibt, wie der Grad des Verschul- 
dens des Täters in eine numerisch festsetzbare Strafhöhe umgegossen werden 
kann. Diesem Problem wurde in der Lehre zum Teil der Versuch entgegenge- 
bracht, die Strafzumessung zu mathematisieren und dadurch «rationaler» zu 
gestalten. In gewissen Rechtsordnungen hat dies so auch zur Einführung von 
sog. sentencing guidelines geführt. So verführerisch das Versprechen eines 
berechenbaren Strafmasses auch klingen mag, so vehementist eine Arithme- 
tisierung der Strafzumessung aus diversen Gründen abzulehnen. So können 
grundsätzlich solche vereinfachenden und schablonisierenden Modelle der 
Komplexität des Zumessungsprozesses nicht gerecht werden, sofern diese dazu 
führen, dass bei der Festsetzung der Strafhöhe nur noch auf einige wenige 
Zumessungsfaktoren abgestellt wird. Stellt sich dieses Problem zwar am stärks- 
ten bei Zumessungsrichtlinien und arithmetischen Zumessungsmodellen, 
kann sich auch eine Urteilsberatung der Gefahr ausgesetzt sehen, dass Rich- 
terinnen und Richter sich lediglich auf diejenigen wenigen Faktoren abstüt- 
zen, die problemlos objektiv ermittelbar und quantifizierbar sind, seien dies 
der Deliktswert, die Drogenmenge oder allfällige Vorstrafen des Täters. Ferner 
kann eine Einschränkung des gerichtlichen Ermessens durch schablonenhafte 
Voreinteilungen auch dazu führen, dass sich das Ermessen gezwungenermas- 
senin andere Bereiche ausserhalb der Strafzumessungi.e.S. verschiebt, sei dies 
z.B. auf die Tatbestandsebene oder in die Strafzumessung i.w.S. 

Alseine Möglichkeit, die Verknüpfungsproblematik zu entschärfen, wurde 
der vermehrte Quervergleich mit zuvor getroffenen Strafzumessungsentschei- 
den hinsichtlich vergleichbarer Varianten desselben Tatbestands hervorge- 
hoben. Willman aber einen Vergleich mit früher ergangenen Zumessungs- 
entscheiden fördern, bietet es sich einerseits an, auch kantonale Entscheidbe- 
gründungen vermehrt zugänglich zu machen, um eine möglichst umfassende 
Vergleichsmöglichkeit zuschaffen. Je mehr Vergleichsurteile ein solcher «Pool» 
nämlich enthält, umso eher lässt sich ein wirklicher Vergleich mit möglichst 
vielen übereinstimmenden Zumessungskomponenten verwirklichen. Zu Recht 
wird in der Lehre ausgeführt, dass dies aufgrund der heutigen Möglichkeiten 


1906 Siehe sogleich II. 
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der Datenverarbeitungsowie der Online-Zugänglichkeit kein grundsätzliches 
Problem darstellen sollte.1907 Andererseits wäre auch zu fordern, die Straf- 
zumessungsentscheide insb. in Bezug auf die verwendeten Strafzumessungs- 
tatsachen und deren Gewichtung (noch) eingehender zu begründen, um auch 
dadurch eine bessere Vergleichsbasis zu schaffen. 

Trotz der aufgeführten Vorschläge, eine systematischere Strafzumessung 
zu ermöglichen, ohne dabei die geltenden Grundprinzipien auszuhebeln, gilt 
eszukonstatieren, dass dem Strafzumessungsvorgang- insb. hinsichtlich der 
logischen Strafzumessungsgründe -ein Rest an «Irrationalität» weiterhin 
inhärent sein wird. Ziel der vorliegenden Abhandlung ist es zwar nicht, diese 
vollumfänglich zu beseitigen, jedoch zumindest etwas verkleinern zu kön- 
nen. Wurde dies im ersten Hauptteil im Hinblick aufden Zumessungsvorgang 
als Ganzen versucht, so konzentriert sich der nachfolgende zweite Hauptteil 
nun auf ein einzelnes Prinzip, das bei systematischer Befolgung die Bestim- 
mung der für die konkrete Strafhöhe relevanten realen Zumessungsgründe 
erleichtern soll. 


1907 STRATENWERTH/BOMMERAT IB, $5 N 82. 


311 


Teil II 
Das Doppelverwertungsverbot 
im Rahmen der Strafzumessung 


Wie dargelegt wurde, kann eine verbesserte Kontrolle und damit eine ent- 
sprechende Überprüfbarkeit der Strafzumessung.u.a. dadurch erreicht wer- 
den, dass diejenigen Umstände, die bei der Strafzumessung die Höhe des Ver- 
schuldens beeinflussen können -d.h. die realen Strafzumessungskriterien 
(Strafzumessungstatsachen) -, genauer bestimmt werden. So ist es für die Ver- 
schuldenshöhe von immanenter Wichtigkeit, welche Strafzumessungsfakto- 
renim konkreten Fall überhaupt verwendet werden dürfen.1908 Dass deren 
Bestimmung kein einfaches Unterfangen ist, wurde im ersten Hauptteil ein- 
gehend dargelegt.1909 Neben den resp. basierend auf den bereits geschilder- 
ten Vorgehensweisen zur Feststellung der Zulässigkeit verschiedener Zumes- 
sungstatsachen gibt es weitere Methoden, die es erlauben, für die Strafzumes- 
sungim Einzelfall unzulässige Zumessungskomponenten «herauszufiltern». 
Wie einleitend dargelegt wurde, wird vorliegend die (zweite) These aufgestellt, 
dass dassog. Doppelverwertungsverbot ein solches Prinzip sein resp. eine 
solche Filterfunktion übernehmen kann und durch dessen systematische Be- 
achtung der Strafzumessungsvorgang überprüfbarer und «rationaler» gestal- 
tet wird. Die folgende Untersuchung zum Doppelverwertungsverbot dürfte — 
neben der wissenschaftlichen Relevanz - insbesondere auch für die Praxis 
von Bedeutung sein, da durch Gerichte begangene Verstösse gegen das Ver- 
bot keine Seltenheit darstellen und es bislang an vergleichbaren Abhandlun- 
gen mangelt. Entsprechend soll die Abtrennung des zweiten Teils der Arbeit 
es erlauben, Fragen zum Doppelverwertungsverbot im Sinne eines eigentli- 
chen Nachschlagwerks zu beantworten, ohne diesen Teil mit weitschweifen- 
den Ausführungen zu den Grundlagen der Strafzumessung zu überfrachten. 
Nichtsdestotrotz istes zwecks Begründung und Darlegung des Doppelverwer- 
tungsverbots nachfolgend unumgänglich, aufgewisse normative Prinzipien 
wie dasSchuldprinzip sowie andere Grundlagen - wie die strikte Trennung von 
verschuldens- und präventionsrelevanten Zumessungstatsachen — Rückgriff 


1908 Vgl. vorne I.D.2.b.; s.a. STRATENWERTH/BOMMERATII,$5N5. 
1909 Vgl. vorne I.D.2.b. 
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zunehmen. Da diese aber bereits im ersten Teil eingehend behandelt wurden, 
baut der vorliegende Abschnitt zum Doppelverwertungsverbot aufersterem 
Teil aufund setzt mithin dessen Grundkenntnisse voraus. Gleichwohl ist es für 
den Praktiker mit Kenntnissen des Strafzumessungsrechts angedacht, Teilll 
auch ohne vorgängige eingehende Konsultation des ersten Teils studieren zu 
können. Wo für das Verständnis nötig, wird ohnedies aufdie entsprechenden 
Ausführungen im ersten Teil verwiesen. 

Nachfolgend wird in einem ersten Schritt der Begriff des Doppelverwer- 
tungsverbots erläutert (II.A.) undein Überblick über diein Deutschland und 
Österreich zu dieser Thematik bestehenden gesetzlichen Regelungen, deren 
jeweilige Entstehungsgeschichte sowie die dazu bestehende Praxis und Lehre 
gegeben (II.B.). Den Schwerpunkt. des zweiten Teils bilden die darauffolgenden 
Ausführungen: So ist zunächst die Frage zubeantworten, ob das Doppelver- 
wertungsverbot auch für das schweizerische Strafrecht Geltungbeansprucht 
(II.C.), da es -im Gegensatz zu Deutschland und Österreich - aneiner dies- 
bezüglichen Bestimmung im Schweizerischen Strafgesetzbuch mangelt. Um 
eine Geltung des Doppelverwertungsverbots annehmen zu können, gilt es 
daher zu untersuchen, ob dieses sich möglicherweise aus einem bereits be- 
stehenden rechtlichen Grundprinzip ableiten lässt (II.D.). Des Weiteren erfolgt 
eine Einordnung des Verbotsin das im ersten Hauptteil ausgearbeitete Straf- 
zumessungssystem (Il.E.), worauf die Geltungsbereiche des Doppelverwer- 
tungsverbots zu ergründen sind (II.F.) und auch auf dessen allfällige Schwä- 
chen einzugehen ist (II.G.). Schliesslich erfolgt ein Vorschlag für die Veranke- 
rung des Doppelverwertungsverbots in das Schweizerische Strafgesetzbuch 
(II.H.) und es wird auf die Rechtsfolgen im Falle eines Verstosses gegen das 
Doppelverwertungsverbot eingegangen (II.I). 


A. Begriff 


«Dass man Merkmale des Tatbestandes bei der Strafzumessung nicht ver- 
werten darf, ist eine strafrechtliche Binsenwahrheit und ein Grundsatz, 
gegen den zu verstossen als grober Schnitzer gilt.»'°!° 


Das Doppelverwertungsverbot umschreibt ein Prinzip der Strafzumessung, 
dasin Deutschland schon relativ früh von den Gerichten bei der Strafzumes- 
sungbeachtet wurde.1911 Dessen Geltungwar grundsätzlich unbestritten und 


1910 DREHER, JZ 1957, 155. 
1911 Siehe sogleich II.B.1.a. 
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wurde - wie dem Zitat zu entnehmen ist - mithin als «Binsenwahrheit» be- 
zeichnet. Zwecks nachfolgender Erklärung der Terminologie soll der Einfach- 
heit halber zunächst auf den Wortlaut der deutschen Bestimmung zum Dop- 
pelverwertungsverbot abgestellt werden. In der deutschen Praxis wird dem 
Prinzip für die Strafzumessungein erheblicher Stellenwert zugemessen und 
das Doppelverwertungsverbot zum Teil auch als «wichtigster Grundsatz der 
Strafzumessung» bezeichnet.1912 Das Verbot besagt gemäss $ 46 Abs. 3 StGB/D, 
dass Umstände, die schon Merkmale des gesetzlichen Tatbestands sind, bei 
der Strafzumessung weder zugunsten noch zulasten des Täters berücksichtigt 
werden dürfen.1913 Diese Regelung mag nun auf den ersten Blick erstaunen, 
ist doch das Vorliegen der Tatbestandsmerkmale Voraussetzung für die Er- 
füllung des Tatbestands und Grundlage der Rechtsfolgen im Falle einer des 
Weiteren rechtswidrigen und schuldhaften Tatbegehung. Man könnte mithin 
darauf schliessen, dass die jeweiligen Tatbestandsmerk male für die Strafzu- 
messungvon erheblicher Relevanz sein müssten. Nun gilt es jedoch zu beden- 
ken, dass ein Tatbestand nichtein einzelnes konkretes Delikt beschreibt, son- 
dern mithilfe abstrakter Tatbestandsmerkmale ganze «Gattungen» krimineller 
Verhaltensweisen. 1914 Mehrere konkrete Straftaten, z.B. verschiedene schwere 
Körperverletzungen, können so zwar alle denselben Tatbestand nach Art. 122 
StGB erfüllen, jedoch ist eine Begehung dieser Delikte aufunterschiedlichste 
Art und Weise- und dadurch auch mit unterschiedlichster Strafwürdigkeit — 
möglich. Auf diese mögliche Abstufung der Begehungsarten einer Tat weisen 
dennauch die - oftmals weiten - Strafrahmenhin, innerhalb deren das Gericht 
die konkrete Strafhöhe festzusetzen hat.1915 Der jeweilige Tatbestand enthält 
mit den Tatbestandselementen demnach nur den kleinsten gemeinsamen 
Nenner der jeweiligen Deliktsgattung; das Vorhandensein der Tatbestands- 
elemente begründet mithin nur die Strafbarkeit, kann jedoch für die Strafzu- 
messungselbst keinen Beitrag (mehr) leisten.1916 Kurzum wird es dem Gericht 


1912 BRUNS, in: FS Mayer, 353; ARZT, recht 1994, Rz. 59, statuiert, dass bei der Strafzumes- 
sung «als heikelste Fehlerquelle die Wiederholung strafrahmenrelevanter Faktoren bei 
der Begründung der Strafe innerhalb des Rahmens hervorzuheben» ist. 

1913 PAREIN (2010), 178; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N34; BSK StGB I4-wI- 
PRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N102; vgl. auch EGE (2017), 195 ff. 

1914 HAFTER (1937), 5 («[...] die Fülle der gleichbewerteten Erscheinungen in den gemeinsamen 
Merkmalen zuerkennen und sie in einen generellen Tatbestand zusammenzufassen [...]»); 
HETTINGER (1982), 53; STRATENWERTH AT I4 §8 N 8ff.; TRECHSEL/P. NOLL / PIETH7, 73 ff. 

1915 Vgl. vorne I.D.1. 


1916 BGer, Urteil 6B_502/2019 vom 27. Februar 2020, E. 3.4 («Dass die Beschwerdeführerin 
die gesetzlichen Tatbestandsmerkmale verwirklicht hat, ist Voraussetzung für einen 
Schuldspruch und kann nicht zur Bestimmung der für die einzelne Tat schuldangemes- 
senen Strafe beitragen respektive nochmals [straferhöhend] berücksichtigt werden [...]»); 
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durch dasDoppelverwertungsverbot untersagt, Umstände für die Strafhöhen- 
zumessungzu verwenden, die bereits dadurch «verbraucht» sind, dass durch 
sie überhaupt erst die minimalen gesetzlichen Voraussetzungen der Tatbe- 
standsmässigkeit eines bestimmten Delikts erfüllt sind. Als klassisches Bei- 
spielist der Fall der fahrlässigen Tötung zu nennen, wenn der Umstand, dass 
eine Tötung an sich begangen wurde, innerhalb des betreffenden Strafrah- 
mens unzulässigerweise als Straferhöhungsgrund herangezogen wird.1917 

Diese summarische terminologische Erklärung soll für den Moment ge- 
nügen, daim Rahmen des zweiten Hauptteils noch detailliert aufunterschied- 
lichste Punkte des Doppelverwertungsverbots einzugehen ist. Dabei wird sich 
auch die Frage stellen, ob sich das Verbot nur auf den soeben genannten Fall 
von Tatbestandsmerkmalen bezieht oder einen ungleich breiteren Anwen- 
dungsbereich umfasst. 


B. Rechtsvergleich 


Zunächstgilt esindes auf die Regelungen des Doppelverwertungsverbots in 
Deutschland und Österreich einzugehen. Wie nämlich in der Einleitung er- 
wähnt wurde, wird das Verbot einerseits im jeweiligen Strafgesetzbuch posi- 
tivrechtlich umschrieben, was andererseits auch zu einer - im Vergleich zur 
Schweiz - umfangreicheren Auseinandersetzungmit dieser Thematikin der 
jeweiligen nationalen Praxis und Lehre geführt hat. Das Hauptaugenmerk soll 
im Folgenden auf Deutschland gelegt werden, da das Doppelverwertungs- 
verbot dort die umfangreichste Rezeption erfahren hat. 


1. Deutschland 
a. Die Rechtsprechung des Reichsgerichts 
Zu Beginn des 20. Jahrhunderts war das Verbot der Doppelverwertung von 


Strafzumessungstatsachen in Deutschland noch nicht gesetzlich geregelt. Das 
Prinzip wurde jedoch bereits von den Gerichten als klassischer «Revisions- 


68.44/2007 vom 6. Juni 2007, E. 4.3.2 («[...] die Tatbestandserfüllung als solche hat sich 
bereits im Eröffnen des gesetzlichen Strafrahmens niedergeschlagen und ist in ihrer Be- 
deutung für die Strafmassfindung insoweit verbraucht [...]»); BRUNS? (1974), 363; BRUNS/ 
GÜNTGE?, 170f.; EXNER (1931), 100 («Was bei jedem Delikt dieses Typus vorliegt, kann nicht 
mildernd oder erschwerend wirken [...]»); HAUSER (1985), 71 («Wird [...] ein Tatbestands- 
merkmalalscharakteristisches Abstraktum, als Gefäss reduzierter Lebenskomplexität, in 
Strafzumessungsüberlegungen einbezogen, hates in diesem Kontext keinen Informations- 
wert [...]»); HETTINGER (1982), 53; PAREIN (2010), 178f.; STRENG (2012), Rz. 697. 


1917 Siehe dafür sogleich II.B.1.a. 
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grund» bei der Strafzumessungbeachtet.1918 So ging schon das Reichsgericht 
vom Verbot der Doppelverwertung von Strafzumessungstatsachen aus. Zwar 
verwendete esnoch nicht den heute gebräuchlichen Begriff des Doppelver- 
wertungsverbots, in seinen Ausführungen stimmte das Reichsgericht jedoch 
mit der heutigen Begriffsumschreibung weitgehend überein. So verneinte es 
etwa im Jahre 1908 das Vorliegen einer unzulässigen Verwertung von Straf- 
zumessungstatsachen hinsichtlich des Tatbestands des gewerbsmässigen 
Glücksspiels: «[...] nur der Wille, beim Spiel zu gewinnen, bildet ein begriffli- 
ches Erfordernis der Gewerbsmässigkeit des Glücksspiels, denn ohne diesen 
Willen ist eine auf fortgesetzte Erwerbstätigkeit gerichtete Absicht des Spie- 
lers nicht denkbar. Gewinnsucht im Sinne eines Bestimmungsgrundes für 
die Ausübung der Spieltätigkeit oder eines herbei von dem Spieler verfolgten 
Endzwecks wird dagegen zum Tatbestande des $ 284 StGB nicht erfordert [...]. 
Eben darum steht aber nichts im Wege, die Gewinnsucht da, wo sie den not- 
wendigen Merkmalen desgewerbsmässigen Glücksspiels noch hinzutritt, bei 
Abmessung der Strafe erschwerend zu berücksichtigen [...].»1919 
Grundsätzlich war das Reichsgericht bei der Überprüfung von Strafzu- 
messungsgründen zwar zurückhaltend, der Verstoss gegen das Doppelver- 
wertungsverbot von Tatbestandsmerkmalen führte jedoch unweigerlich zur 
Aufhebung des betroffenen Entscheids.1920 Eine Verletzung des Verbots 
erkannte das Reichsgericht etwa in einem Entscheid aus dem Jahre 1923. Es 
hielt so zur schon erwähnten Frage, ob bei einer fahrlässigen Tötung die 
Tötung an sich als Straferhöhungsgrund herangezogen werden kann, in 
bemerkenswerter Klarheit fest: «Die Verurteilung des Beschwerdeführers 
wegen fahrlässiger Tötung lässt, soweit der Schuldausspruch in Betracht 
kommt, keinen Verstoss gegen das Strafgesetz erkennen. Dagegen kann nicht 
gebilligt werden, dass die Strafkammer bei der Strafzumessungzum Nachteil 
des Angeklagten erwogen hat, seine Handlungsweise habe den Tod eines Men- 
schen zur Folge gehabt. Sie hat damitein Tatbestandsmerkmal, dasbereitsbei 
der Aufstellung des gesetzlichen Strafrahmens berücksichtigt ist, als Strafer- 
höhungsgrund verwertet. Dass dies unzulässig ist, hat das Reichsgericht schon 
wiederholt hervorgehoben. Der Mangel muss zu Aufhebung des Urteils im 
Strafausspruch führen.»1921 Einen ähnlichen Entscheid fällte dasReichsgericht 


1918 BRUNS? (1985), 132; EHRHARDT (1965), 78; EISENBERG, in: FS Riess, 829; EL-GHAZI, JZ 
2014, 180; FANDRICH (2010), 15; LK StGB IH2-THEUNE, $46 N263. 

1919 Urteil des Reichsgerichts in Strafsachen vom 20. Oktober 1908, GA 1909, 73; vgl. auch 
HETTINGER (1982), 42. 

1920 EHRHARDT (1965), 78. 

1921 Urteil des Reichsgerichts in Strafsachen vom 12. Oktober 1923, RGSt 57, 379; so auch 
schon Urteil des Reichsgerichts in Strafsachen vom 21. November 1912, DJZ 1913, 411; 
vgl. auch EHRHARDT (1965), 85; HETTINGER (1982), 42. 
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in einem anderen Tötungsfallaus dem Jahre 1929: «Das [vorinstanzliche Gericht 
..]sagt[...]ganz allgemein, [...] der Wert eines Menschen müsse, selbst wenn 
der Getötete durchaus nicht viele lobenswerte Eigenschaften besass, so hoch 
veranschlagt werden, dass die Tat mit einer allzu kurzen Gefängnisstrafe nicht 
gesühnt erscheinen kann. Damit ist der Tod, der schon zur gesetzlichen Auf- 
stellung des straferhöhenden Umstandes des $ 226 StGB geführt hat, nochmals 
zu Ungunsten des Angeklagten als Strafzumessungsgrund verwertet.»1922 

Eine Verletzung des Doppelverwertungsverbots wurde ebenso hinsicht- 
lich einer strafbaren Abtreibung erkannt und eingehend begründet: «Im Falle 
N. hat die Strafkammer zuungunsten der Beschwerdeführerin hauptsäch- 
lich verwertet, dassihre Handlung, «weil die Sittlichkeit und Kraft des Volkes 
verderbend, gemeingefährlich geworden sein. [...] Das verstösst gegen den 
von dem Reichsgericht in ständiger Rechtsprechungvertretenen Grundsatz, 
dass es unzulässig ist, Tatbestandsmerkmale, die zur Bildung des verbotenen 
Tatbestands selbst dienen und demgemäss bereits bei der Ausstellung des 
gesetzlichen Strafrahmens berücksichtigt sind, bei der Bemessung der Strafe 
als strafschärfend zu verwerten [...]. Zum Wesen der Abtreibung gehört, dass 
sie eine zerstörerische Wirkung auf die Sittlichkeit und Kraft des Volkes ausübt 
und aus diesem Grunde eine gemeine Gefahr für das Volk bedeutet. Erwägun- 
gen dieser Art haben den Gesetzgeber bestimmt, den Tatbestand der Abtrei- 
bung mit Strafe zu bedrohen. Der angeführte Strafzumessungsgrund trifft 
daher gleichermassen auf alle Abtreibungshandlungen, nicht nur auf die 
vorliegende zu; er kann daherin einem Einzelfallkein besonderes Merkmal 
bilden, das eine Erhöhung der Strafe rechtfertigen könnte.»1923 


b. Die gesetzliche Regelung von $ 46 Abs. 3 StGB/D 


Trotz der schon langjährigen gerichtlichen Anwendung wurde das Doppelver- 
wertungsverbotin Deutschland erstmals im Jahre 1970 gesetzlich geregelt.1924 
Dabei wurde die Problematik einer doppelten Verwertung von bestimmten Straf- 
zumessungsumständen sogar schon weitaus früher erkannt. Da mit der Zeit die 
absoluten Strafdrohungen mehr und mehr zurückgedrängt und durch zeitige 
(Freiheits-)Strafen ersetzt wurden, kam dem Gericht ein immer grösserer 
Ermessensspielraum zu, der jedoch eine gewisse Bindung durch Strafzumes- 


1922 Urteil des Reichsgerichts in Strafsachen vom 26. November 1929, JW 1931, 3376. 

1923 Urteil des Reichsgerichts in Strafsachen vom 17. November 1925, RGSt 59, 426; vgl. auch 
HETTINGER (1982), 43. 

1924 Seitdem Zweiten Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 4. Juli 1969, BGBl. 1969 1, 717, 
ist esin $46 Abs. 3 StGB normiert; vgl. auch EL-GHAZI, JZ 2014, 180; GRIBBOHM, in: FS 
Salger, 40; HETTINGER (1982), 34 ff.; LK StGB II12-THEUNE, $ 46 N 263. 
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sungsregeln erfahren musste.1925 So griff bereits PAUL JOHANN ANSELM VON 
FEUERBACH in den Jahren 1824/1825 die Thematik des Doppelverwertungs- 
verbots in seinem Entwurf zu einem revidierten Strafgesetzbuch in Bayern in 
Art. 8 hinsichtlich gesetzlicher Strafmilderungsgründe wie folgt auf: «[...] darf 
[...] die [...]strafe [...] gemildert [...] werden, vorausgesetzt, dass nicht in den be- 
sonderen Strafbestimmungen über das Verbrechen selbst aufjene schuldmin- 
dernden Umstände bereits ausdrücklich Rücksicht genommen worden ist».1926 
FEUERBACHS Entwurf fand jedoch im Unterschied zu seiner Arbeit am ur- 
sprünglichen bayerischen Strafgesetzbuch von 1813 keinen Eingang in die re- 
vidierte Fassung aus dem Jahre 1861.1927 Auch das Strafgesetzbuch der preus- 
sischen Staaten von 1851, dasjenige des Norddeutschen Bundes von 1870, das 
mit Änderungen am 15. Mai 1871 als Strafgesetzbuch für das Deutsche Reich 
verkündet wurde, sowie die Entwürfe für ein revidiertes gesamtdeutsches 
Strafgesetzbuch enthielten noch keine entsprechenden Bestimmungen.1928 

Der Gedanke für eine gesetzliche Regelung des Doppelverwertungsver- 
bots von Tatbestandsmerkmalen tauchte erstmals im Rahmen der Gesetzes- 
vorschläge der Grossen Strafrechtskommission auf, die im Jahre 1954 ihre 
Arbeit aufgenommen hatte.1929 In der zuständigen Unterkommission wurde 
der folgende Leitsatz vorgeschlagen: «Bei der Zumessung der Strafe wägt der 
Richter ab, welche Umstände, die nicht zum gesetzlichen Tatbestand gehören, 
gegen und für den Täter sprechen.»1930 Er wurde daraufhin auch von der Gros- 
sen Kommission einstimmig an- und sodann in $62 des Vorentwurfs I von 
1959 aufgenommen.1931 In der Folge sprachen sich jedoch mehrere Landes- 
justizverwaltungen in ihren Stellungnahmen zum VorentwurfIfür die Strei- 
chung von $62 aus, da dessen Satz 1 «Selbstverständliches» festhalte, keine 
neuen Anhaltspunkte bringe oder sogar unrichtig sei, da die Art der Verwirk- 
lichung der in der Regelung genannten Umstände sehr wohl bei der Strafzu- 
messungberücksichtigt werden müsse.1932 Das Bundesministerium der Jus- 
tiz (BMJ) wollte an der Bestimmung gleichwohl festhalten, da der Grundsatz 
des Doppelverwertungsverbots in der Praxis oftmals verletzt werde.1933 Für 
die zweite Lesung schlug das BMJ daher eine leicht abgeänderte Fassung vor: 


1925 Siehe dazu vorne .C.1. ff. 

1926 Abgedruckt in: RADBRUCH? (1957), 167; vgl. auch FANDRICH (2010), 15. 

1927 RADBRUCH? (1957), 161ff. 

1928 Siehe dazu HETTINGER (1982), 36 ff. 

1929 DREHER, ZStW 1954, 568 ff.; HETTINGER (1982), 39. 

1930 Niederschriften, Band 1/1956, 342. 

1931 Niederschriften, Band 1/1956, 342; s auch DREHER, ZStW 1954, 572; EHRHARDT (1965), 91. 


1932 Niederschriften, Band 12/1959, 469; vgl. auch EHRHARDT (1965), 91. 
1933 Niederschriften, Band 12/1959, 470. 
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«Bei der Zumessung wägt das Gericht die Umstände, die gegen und für den 
Täter sprechen, gegeneinander ab, soweit sie nichtschon Merkmale des gesetz- 
lichen Tatbestandes sind.»1934 Damit sollte klargestellt werden, «dass es nur 
verboten ist, die Umstände zu verwerten, die schon Umstände des gesetzlichen 
Tatbestandes sind, während es erlaubt ist, diebesondere Art, in der diese Um- 
stände im Einzelfall verwirklicht worden sind, zu berücksichtigen.»1935 Trotz 
weiterer in der Unterkommission geäusserter Bedenken1936 wurde die vom 
BMJ vorgeschlagene Änderung als § 60 Abs. 2in die Entwürfe von 1959 II sowie 
von 1960 eingefügt. Die Begründung zum Vorentwurf von 1960 führte zu der 
Bestimmung aus, dass der Satz deutlich mache, dass Umstände, die bereits 
Merkmale des gesetzlichen Tatbestandes seien, als solche von einer Abwägung 
für oder gegen den Täter ausgenommen seien. Denn sie seien es, die den Ge- 
setzgeber bei der Aufstellung des Strafrahmens geleitet hätten und daher auf 
der ganzen Breite dieses Rahmens schon berücksichtigt seien und voraus- 
gesetzt würden. Sie könnten daher nicht dazu beitragen, die für die einzelne 
Tat gerechte Strafe innerhalb dieses Rahmens zu bestimmen. Dies würde 
allerdings nicht bedeuten, dass es dem Gericht verwehrt wäre, die besondere 
Art, in der solche Umstände des Tatbestandes im Einzelfall gegeben oder ver- 
wirklicht worden seien, bei der Strafzumessung zu verwerten. Das bringe der 
Entwurf durch das Wort «soweit» zum Ausdruck. 1937 Die Regelung sowie die 
Ausführungen der Begründung wurden sodann ohne Änderungen auch in 
den Vorentwurf von 1962 übernommen (§ 60 Abs. 2 E-StGB/1962/D). 1938 

Ein Doppelverwertungsverbot war auch für den speziellen Fall des Zu- 
sammentreffens von Milderungsgründen im Hinblick auf die Annahme eines 
«minderschwerenFalles»(§65Abs. 11.V.m.$ 64 E-StGB/1962/D) vorgesehen.1939 
Nach der Begriffsbestimmung des minder schweren Falles war es nämlich 
grundsätzlich möglich, die Annahme eines solchen Falles ganz oder teilweise 
auch damit zu begründen, dass ein besonderer gesetzlicher Milderungsgrund 
vorliegt. Um «einer unangemessen milden Bestrafung im Einzelfall entgegen- 
zuwirken», verbot die Bestimmungfür diese Fälle daher die doppelte Berück- 
sichtigung. 1940 


1934 Niederschriften, Band 12/1959, 465. 

1935 Niederschriften, Band 12/1959, 470; vgl. auch EHRHARDT (1965), 91. 

1936 Siehe etwa Niederschriften, Band 12/1959, 59; vgl. auch EHRHARDT (1965), 91. 
1937 Begründung E-StGB/1960/D, 171; vgl. auch EHRHARDT (1965), 92f. 

1938 Begründung E-StGB/1962/D, 181. 


1939 «(1) Ein Umstand, der allein oder mit anderen Umständen die Annahme eines minder 
schweren Falles begründet und der zugleich ein besonderer gesetzlicher Milderungs- 
grund nach $64 ist, darf nur einmal berücksichtigt werden.» 


1940 Begründung E-StGB/1962/D, 187. 
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Auch im Alternativentwurfzu einem Strafgesetzbuch von 1966 enthielt eine 
Bestimmung das Doppelverwertungsverbot. § 59 Abs. 1 AE-StGB/D lautete so: 
«Gesetzliche Tatumstände dürfen nicht mehrfach verwertet [...] werden.» 
Damit sollte ein «unabdingbares Prinzip» der Strafzumessung klargestellt 
werden.1941 
Die heute gültige Vorschrift trat schliesslich am 1. April 1970 in Kraft. 
Sie istin ihrer Formulierung noch angepasst und in einen eigenen Absatz 
verschoben worden, stimmt inhaltlich aber noch mit den Bestimmungen des 
Vorentwurfs von 1962 überein. $ 46 Abs. 3 StGB/D in der heutigen Fassung 
besagt nun: 
«Umstände, die schon Merkmale des gesetzlichen Tatbestandes sind, dürfen 
[bei der Strafzumessung] nicht berücksichtigt werden.» 


Zusätzlich dazu hat aber auch der Fall des Zusammentreffens von Milderungs- 
gründen seine eigene Regelung beibehalten. In $ 50 StGB/D heisst es: 

«Ein Umstand, der allein oder mit anderen Umständen die Annahme eines 
minder schweren Falles begründet und der zugleich ein besonderer ge- 
setzlicher Milderungsgrund nach $ 49 ist, darfnur einmal berücksichtigt 
werden.» 


c. DasDoppelverwertungsverbot in der heutigen deutschen Lehre 
und Rechtsprechung 
al. Lehre 


Bei der Nichtbeachtung des Doppelverwertungsverbots handelt es sich ge- 
mäss der in Deutschland h.L. um den ältesten und häufigsten materiell-recht- 
lichen Strafzumessungsfehler.1942 Neben der Rechtsprechung ist das Prinzip 
auch im Schrifttum schon seit Langem anerkannt.1943 Schon früh hielt die 
Lehre fest, dass das Gericht einen Gesichtspunkt, den schon der Gesetzgeber 
bei der Aufstellung des Strafrahmens berücksichtigt habe, nicht noch als 
einen die Strafzumessung innerhalb des Strafrahmens nach oben treibenden 
Umstand verwerten dürfe; ein solcher Gesichtspunkt beherrsche in gleicher 
Weise das Strafminimum, das Maximum sowie alle dazwischen liegenden 
Strafgrössen unterschiedslos.194 Durch die Verankerung des Doppelverwer- 
tungsverbots im deutschen Strafgesetzbuch hat die Thematik bis heute eine 


1941 AE-StGB/1966/D, zu $59, 109. 
1942 BRUNS, in: FS Mayer, 353; DERS.? (1974), 361; FANDRICH (2010), 15f. 


1943 BRUNS? (1974), 361; DREHER, JZ 1957, 155 ff.; FANDRICH (2010), 15 ff.; LK StGB I8-JAGUSCH, 
Vor $13 B Il 1d; SAUER3, 255; LK StGB II!2-THEUNE, § 46 N 263; m.w.H. auch GRIBBOHM, 
in: FS Salger, 41. 


1944 So schon VON BELING, JW 1924, 1721; vgl. auch SAUER, 255; STRENG (2012), Rz. 697. 
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rege Auseinandersetzungin der Lehre erfahren und wird auch aktuellnoch — 
neben Ausführungen in den verschiedenen Kommentaren zu den Strafzu- 
messungsregelungen - in Monografien, Aufsätzen und anderen Beiträgen, 
insb. Urteilsbesprechungen, thematisiert.1945 Trotz ihrer breiten Rezeption 
herrscht hinsichtlich gewisser - teils gewichtiger — Fragestellungen weiterhin 
Uneinigkeit. Insbesondere der Geltungsgrund sowie die Reichweite des Ver- 
bots werden weiterhin kontrovers diskutiert. Entsprechend scheint die Aus- 
sage von RUDOLF SEEBALD aus dem Jahre 1975, dass mit der am 1. April 1970 in 
Kraft getretenen Bestimmung zum Doppelverwertungsverbot «die letzten 
Zweifel behoben» seien, 1946 etwas euphemistisch. Welche einzelnen Problem- 
stellungen beim Doppelverwertungsverbot zu diskutieren sind und wie sich 
die Lehre dazu stellt, wird hinten noch eingehend zu behandeln sein.1947 


a2. Rechtsprechung 


Zum Doppelverwertungsverbot besteht in Deutschland eine relativ umfas- 
sende Rechtsprechung, da Verstösse gegen das Verbot nicht selten vorge- 
bracht und durch die Gerichte auch als solche erkannt werden.1948 Der Bun- 
desgerichtshof hat dabei die dargelegte Rechtsprechung des Reichsgerichts 
fortgeführt und weiter verfeinert.1949 Die hohe Entscheiddichte hatu.a. auch 
damit zutun, dass das Verbot nach der h.L. und dem Bundesgerichtshofnicht 
nur für Tatbestandsmerkmale gilt, sondern sich auch über den Wortlaut der 
Bestimmung von $ 46 Abs. 3StGB/D hinaus erstreckt; diese weite Auslegung hat 
daher zu einer gewissen Unsicherheit geführt.1950 Jedoch hat die höchstrich- 
terliche Rechtsprechungin Deutschland die Geltung des Doppelverwertungs- 
verbots auch schon vor Inkrafttreten der Bestimmungvon $ 46 Abs. 3StGB/D 
auf Umstände ausgeweitet, die nicht nur die gesetzlichen Tatbestandsmerk- 
male umfassen. So soll das Verbot u.a. auch regelmässige Begleitumstände, die 
dem jeweiligen Tatbestand zugrundeliegenden gesetzgeberischen Intentionen 
resp. die kriminalpolitischen Grundgedanken sowie den abstrakten general- 
präventiven Strafzweck umfassen.1951 Das Bayrische Oberste Landesgericht 


1945 Siehe etwa DETTER, NStZ 2009, 77; EL-GHAZI, JZ 2014, 180 ff.; FANDRICH (2010); STRENG 
(2012), Rz. 697; VON HEINTSCHEL-HEINEGG, in: FS Streng, 229 ff.; WILCKEN (2004), passim. 


1946 SEEBALD, GA 1975, 230. 

1947 Siehe hinten II.D. ff. 

1948 Dazu BRUNS/GÜNTGES, 170. 

1949 Vgl. HETTINGER (1982), 43. 

1950 HETTINGER (1982), 43 ff.; ZIPF (1969), 98. 


1951 Siehe dazu etwa BGH, Urteil 4 StR 32/62 vom 6. April 1962 («Der Gesichtspunkt der all- 
gemeinen Abschreckung, den der Gesetzgeber bei der Aufstellung eines bestimmten 
Strafrahmens bereits berücksichtigt hat, darf bei der Bemessung der Strafe innerhalb 
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hat diesin einem Entscheid aus dem Jahre 1951 aufeinen gemeinsamen Nen- 
ner gebracht: «Ein aufjede Straftat derselben Art zutreffender Gesichtspunkt 
rechtfertigt ebenso wenig wie ein gesetzliches Tatbestandsmerkmal eine Er- 
höhung der Strafe.»1952 Der deutsche Gesetzgeber hatte nun trotz Kenntnis 
der Rechtsprechung zum Doppelverwertungsverbot die gesetzliche Bestim- 
mung nur auf Tatbestandsmerkmale erstreckt. Eine Ablehnung der davor 
ergangenen Rechtsprechung sollte damit wohl aber nicht zum Ausdruck 
kommen, da weder im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens noch nach 
Inkrafttreten der Bestimmung diese Auslegung infrage gestellt wurde.1953 
Der Bundesgerichtshof wendet das Doppelverwertungsverbot entsprechend 
weiterhin auch auf Umstände an, die nicht nur die einzelnen Tatbestands- 
merkmale betreffen.1954 Darauf wird im Folgenden noch genauer zurückzu- 
kommen sein.1955 


2. Österreich 
a. Die gesetzliche Regelung von $32 Abs. 2 StGB/Ö 


Wie das deutsche kennt auch das österreichische Recht eine Bestimmung zum 
Doppelverwertungsverbot, die jedoch erst am 1. Januar 1975 mit dem in der 
«grossen Strafrechtsreform» revidierten Strafgesetzbuch in Krafttrat.1956 Seit- 
her wird im österreichischen Strafgesetzbuchin $32 Abs. 2StGB/Ö festgehalten: 
«Bei Bemessung der Strafe hat das Gericht die Erschwerungs- und die Milde- 
rungsgründe, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen, gegen- 
einander abzuwägen und auch auf die Auswirkungen der Strafe undande- 
rer zuerwartender Folgen der Tat auf das künftige Leben des Täters in der 
Gesellschaft Bedacht zu nehmen |...].» 


Demgemäss hat das Gericht bei der Bemessung der Strafe die Erschwerungs- 
und die Milderungsgründe gegeneinander abzuwägen, 1957” wobeiim Rahmen 


dieses Strafrahmensnicht lediglich unter Heranziehung der Tatbestandsmerkmale straf- 
schärfend verwertet werden [...]»); m.w.H. hinten II.F. 


1952 BayObLG, Urteil III 19/51 vom 14. März 1951, abgedruckt in: NJW 1951, 574. 

1953 HETTINGER (1982), 46; ZIPF (1969), 98. 

1954 Siehe für eine Übersicht BKK70-FISCHER, $46 N 77 ff.; vgl. auch HETTINGER (1982), 44f. 
1955 Vgl. hinten II.F.2. 


1956 BGBl. Nr. 60/1974; BURGSTALLER, in: Lüttger, 39 ff; JESCHECK, in: FS Lange, 365 ff.; vgl. 
auch ZAGLER, AnwBl 1976, 481. 


1957 Dabeikommt es nicht auf die Anzahl der jeweiligen Milderungs- bzw. Erschwerungs- 
gründe an, sondern vielmehr auf das Gewicht der einzelnen Gründe, s. OGH, Urteil 15 
Os 141/87 vom 17. November 1987; MEDIGOVIC/REINDL-KRAUSKOPF/LUEF-KÖLBL2, 70; 
Leukauf/Steininger?-TIPOLD, $32 N12. 
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dieser Abwägung nur diejenigen Erschwerungs- und Milderungsgründe be- 
rücksichtigt werden dürfen, die nicht schon die anzuwendende Strafdrohung 
bestimmen. Die österreichische Regelung verwendet anders als die deutsche 
Norm nicht den Begriff der Tatbestandsmerkmale, sondern spricht von Um- 
ständen, die nicht bereits in der Strafdrohung der konkreten Gesetzesbestim- 
mung enthalten sind. 


b. Das Doppelverwertungsverbot in der heutigen österreichischen 
Lehre und Rechtsprechung 
al. Lehre 


Auch in der österreichischen Lehre finden sich diverse Beiträge, welche sich 
mit dem Doppelverwertungsverbot auseinandersetzen. Im Vergleich zum 
deutschen Schrifttum wird die Diskussion um das Verbot jedoch nicht in 
gleichem Ausmass geführt.1958 Abhandlungen finden sich insb. in Kommen- 
taren, Lehrbüchern und Urteilsbesprechungen.1959 In der Lehre ist unbestrit- 
ten, dass vom Verbot die Tatbestandsmerkmale erfasst werden. 1960 Als Bei- 
spiele dafür werden etwa die Vernichtung eines Menschenlebens bei den 
Tötungsdelikten, die Täuschung beim Betrug oder die schwere Körperverlet- 
zung bei den qualifizierten Körperverletzungstatbeständen genannt.1961 
Das Doppelverwertungsverbot umfasst gemäss der h.L. zudem auch delikts- 
typische oder mit der Deliktsverwirklichung zwingend verbundene Umstände, 
auch wennsie dem Tatbestand nur «unausgesprochen» zugrunde liegen wür- 
den.1962 Ob dies bei bestimmten Umständen der Fall sei, sei mittels teleologi- 
scher Auslegung zu ermitteln. 1963 So würden etwa Delikte, die eine Bereiche- 
rungsabsicht erfordern, typischerweise aus Gewinnsucht begangen, ohne dass 
dieser Umstand als subjektives Element Eingangin den Tatbestand gefunden 
hätte. Als regelmässiger Bestandteil des deliktischen Sachverhalts dürfe sie 
dem Täter aber trotzdem nicht zusätzlich angelastet werden.1964 Die Recht- 
sprechung ist — wie sogleich aufgezeigt wird - hinsichtlich solcher Umstände 
jedoch eher zurückhaltend. 


1958 Vgl. ZIPF, ÖJZ 1979, 197. 


1959 WKStGB2-EBNER, $32 N 59 ff.; SCHWAIGHOFER, JBl 2016, 61f.; PKStGB/Ö-SEILER, $32 N7; 
DERS.8, RZ. 200; Leukauf/Steininger?-TIPOLD, $32 N 12ff.; TRIFFTERER?, 515; ZAGLER, 
AnwBl 1976, 481 ff. 


1960 MALECZKYI9, 63; PK StGB/Ö-SEILER, $32 N7; Leukauf/Steininger2-TIPOLD, $32 N13. 
1961 WK StGB2-EBNER, $32 N 60; vgl. auch KUNST, RZ 1978, 118. 


1962 WK StGB?-EBNER, $32 N 61; Leukauf/Steininger?-TIPOLD, $32 N14; SCHWAIGHOFER, 
JB1 2016, 61; ZAGLER, AnwBl 1976, 481. 


1963 WK StGB?-EBNER, §32 N61. 
1964 WK StGB2-EBNER, §32 N61. 
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a2. Rechtsprechung 


In Österreich liegt zum Doppelverwertungsverbot eine relativ umfassende 
Judikatur vor.1965 Die Rechtsprechung thematisierte das Verbot oftmals im 
Zusammenhang mit den Tatbeständen des Totschlags gemäss $ 76 StGB/Ö 
sowie der Tötung eines Kindes bei der Geburt nach $79 StGB/Ö. Bei ersterem 
hielt der Oberste Gerichtshof fest, dass der Umstand, dass sich die Täterinin 
einer allgemein begreiflichen Gemütsbewegung zur Tötungihres Ehemannes 
habe hinreissen lassen, beim Totschlag nicht als mildernd herangezogen wer- 
den könne, da es sich dabei bereits um ein Tatbestandsmerkmal handle. 1966 
Gleiches habe auch für die heftige Gemütsbewegung zu gelten, der die Mutter 
während des Geburtsvorganges ausgesetzt sei. Dieser Umstand könne eben- 
falls nicht gesondert als mildernd gewertet werden, weil er als solcher schon 
die Anwendung des - gegenüber dem Mord nach $ 75 StGB/Ö - privilegierten 
Tatbestands des § 79 StGB/Ö zur Folge habe und dadurch bei der konkreten 
Strafzumessung einer nochmaligen Verwertung zugunsten der Täterin ent- 
gegenstehe.1967 Jedoch könne neben der heftigen Gemütsbewegung etwa 
eine verminderte Zurechnungsfähigkeit gesondert strafmindernd berücksich- 
tigt werden. Im vorliegenden Fall wurde bei der Täterin ein an Zurechnungs- 
unfähigkeit grenzender psychischer Ausnahmezustand angenommen, da 
aufgrund einer für sie überraschenden Sturzgeburt ihre Fähigkeiten zu akti- 
vem Handeln in entscheidender Weise beeinträchtigt gewesen seien.1968 
Grundsätzlich wird das Doppelverwertungsverbot in der österreichischen 
Rechtsprechungjedoch eng ausgelegt, wodurch Verstösse dagegen eher ver- 
neint werden. Aufkeine Verletzung des Doppelverwertungsverbots wurde 
etwa erkannt im Falle des sexuellen Missbrauchs einer wehrlosen oder psy- 
chisch beeinträchtigten Person gemäss $ 205 Abs. 3 StGB/Ö1969, als die Körper- 
verletzung des Opfers zu einer Straferhöhung geführt hatte. Der Beschuldigte 


1965 Vgl. für eine Übersicht WK StGB2-EBNER, $32 N 59ff.; KUNST, RZ 1978, 118f.; Leukauf/ 
Steininger?-TIPOLD, $32 N13f. 

1966 OGH, Urteil 12 Os 97/79 vom 20. September 1979; s.a. Urteil 9 Os 95/82 vom 17. August 
1982. 

1967 OGH, Urteil 13 Os 178/79 vom 14. Februar 1980; 11 Os 156/79 vom 11. Dezember 1979 («Die 
Unbesonnenheit und die begreifliche heftige Gemütsbewegung der Angeklagten finden 
bereits in der Qualifikation der Tatnach dem $79 StGB als privilegierte vorsätzliche 
Tötungihren Niederschlag, weshalb diese Umstände nicht auch noch gesondert als Mil- 
derungsgründe anerkannt werden können [...]»); 12 Os 97/78 vom 7. September 1978. 

1968 OGH, Urteil 12 Os 111/82 vom 7. Oktober 1982. 

1969 «(3) Hat die Tat eine schwere Körperverletzung [...] oder eine Schwangerschaft der miss- 
brauchten Person zur Folge oder wird die missbrauchte Person durch die Tat längere Zeit 
hindurch in einen qualvollen Zustand versetzt oder in besonderer Weise erniedrigt, soist 
der Täter mit Freiheitsstrafe von fünf bis zu fünfzehn Jahren [...] zu bestrafen.» 
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hatte vorgebracht, dass dies nicht erschwerend gewertet werden dürfe, da die 
Körperverletzung bereits für die Subsumtion unter die qualifizierte Tatbe- 
standsvariante von $ 205 Abs. 3 StGB/Ö relevant sei. Der Oberste Gerichtshof 
hielt jedoch fest, dass die angeführte Erfolgsqualifikation aufgrund einer Ge- 
sundheitsschädigung in Form einer psychischen Beeinträchtigung verwirk- 
licht worden sei, weshalb die erschwerende Wertung von physischen Verlet- 
zungen nicht gegen das Doppelverwertungsverbot verstosse. Ebenso wenig 
sei das Verbot verletzt, wenn neben einer schweren Körperverletzung das 
Opfer zusätzlich noch in besonderer Weise erniedrigt werde.1970 Keine Ver- 
letzung wurde des Weiteren im Falle eines schweren Raubes gemäss § 143 Abs. 2 
StGB/Ö1971j.V.m. $84 Abs. 1StGB/Ö (schwere Körperverletzung)1972 festgestellt, 
als die Verletzung des Opfers in zweifacher Hinsicht und damit mehrfach straf- 
erhöhend gewertet wurde, nämlich einerseits als an sich schwer und anderer- 
seits als mit einer mehr als 24 Tage dauernden Gesundheitsschädigung ver- 
bunden. Der Oberste Gerichtshof verneinte eine Verletzung des Verbots mit 
der Begründung, dass die Qualifikation des dritten Falles des $143 StGB/Ö 
(schwere Verletzung des Opfers) schon bei Vorliegen einer der Varianten des 
§84 Abs. 1 StGB (schwere Verletzung oder länger andauernde Gesundheits- 
schädigung) gegeben sei.1973 Auch im Falle eines Mordversuchs mitschwerer 
Körperverletzungsprach sich der höchstrichterliche Entscheid gegen eine An- 
wendung des Doppelverwertungsverbots aus. Der Beschwerdeführer hatte 
vorgebracht, dass ihm nicht (zusätzlich) erschwerend zur Last gelegt werden 
dürfe, dass das Opfer durch den Mordversuch schwer verletzt worden sei. Das 
Gerichthieltjedoch fest, dass eine unzulässige Doppelverwertung nur vorläge, 
wenn mitjedem Mordversuch notwendigerweise (schwere) Verletzungen ver- 
bunden wären. Dies treffe aber nicht für alle Mordversuche zu, weshalb die 
damit einhergehenden Verletzungen sehr wohl zusätzlich alserschwerend 
berücksichtigt werden könnten.1974 

Der Oberste Gerichtshofes verfolgt in seiner neueren Rechtsprechungauch 
eine eher enge Auslegung hinsichtlich deliktstypischer oder mit der Deliktsver- 
wirklichung zwingend verbundener Umstände. 1975 So betraf ein Entscheid 


1970 OGH, Urteil 12 Os 133/17a vom 19. April 2018. 


1971 «(2) Wird durch die ausgeübte Gewalt jemand schwer verletzt ($84 Abs. 1), so ist der Täter 
mit Freiheitsstrafe von fünf bis zu fünfzehn Jahren zu bestrafen.» 


1972 «(1) Wer einen anderen am Körper misshandelt und dadurch fahrlässig eine länger als 
vierundzwanzig Tage dauernde Gesundheitsschädigung oder Berufsunfähigkeit oder 
eine an sich schwere Verletzung oder Gesundheitsschädigung zufügt, ist mit Freiheits- 
strafe bis zu drei Jahren zu bestrafen.» 


1973 OGH, Urteil 15 Os 47/04 vom 9. September 2004. 
1974 OGH, Urteil 12 Os 76/89 vom 14. September 1989. 
1975 Vgl. dazu MALECZKY19, 63; SCHWAIGHOFER, JBl 2016, 61f. 
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den Tatbestand der Verhetzung nach $ 283 StGB/Ö.1976 Der Beschuldigte hatte 
vorliegend viaFacebook, und damit für einebreite Öffentlichkeitwahrnehmbar, 
gegen Angehörige der jüdischen Religion und israelische Staatsangehörige ge- 
hetzt und sie in einer die Menschenwürde verletzenden Weise beschimpft. Er 
brachte hinsichtlich der Strafzumessungserwägungen der Vorinstanz vor, dass 
die erschwerende Berücksichtigung rassistischer Motive wegen des Vergehens 
der Verhetzung nach $ 283 Abs. 2 StGB/Ö gegen das Doppelverwertungsverbot 
verstosse, weil das Handeln aus rassistischen und fremdenfeindlichen Moti- 
ven typischerweise mit einem Schuldspruchnach § 283 StGB/Ö verbunden sei. 
Der Oberste Gerichtshof führte jedoch aus, dass sich das Doppelverwertungs- 
verbot nur aufErschwerungs- und Milderungsgründe beziehe, soweit diese 
«nicht schon die Strafdrohung bestimmen». Dies beziehe sich nur auf «sub- 
sumtionsrelevante Umstände», zu denen das Tatmotiv grundsätzlich - wenn 
es nicht ausnahmsweise im Tatbestand genannt sei — nicht zähle. Der Beweg- 
grundfür den Tatbestand der Verhetzung sei kein Tatbestandsmerkmal, $ 283 
Abs. 2 StGB/Ö verlange daher kein Handeln aus rassistischen Gründen. 1977 


C. Das Doppelverwertungsverbot im 
schweizerischen Strafrecht 


1. Fehlende gesetzliche Grundlage 


Im Schweizerischen Strafgesetzbuch - oder in sonstigen (Neben-)Gesetzen — 
ist das Doppelverwertungsverbot - im Gegensatz zum deutschen und öster- 
reichischen Recht - (bislang) nicht geregelt.1978 Nachfolgend soll zunächst 


1976 «(1) Wer öffentlich aufeine Weise, dass es vielen Menschen zugänglich wird, 
1. zu Gewalt gegen eine Kirche oder Religionsgesellschaftoder eineanderenachdenvor- 
handenen oder fehlenden Kriterien der Rasse, der Hautfarbe, der Sprache, der Religion 
oder Weltanschauung, der Staatsangehörigkeit, der Abstammungoder nationalen oder 
ethnischen Herkunft, des Geschlechts, einer körperlichen oder geistigen Behinderung, 
des Alters oder der sexuellen Ausrichtung definierte Gruppe von Personen oder gegen ein 
Mitglied einer solchen Gruppe ausdrücklich wegen der Zugehörigkeit zu dieser Gruppe 
auffordert oder zu Hass gegen sie aufstachelt, 
2. in der Absicht, die Menschenwürde anderer zu verletzen, eine der in Z1 bezeichneten 
Gruppen in einer Weise beschimpft, die geeignet ist, diese Gruppe in der öffentlichen Mei- 
nung verächtlichzu machen oder herabzusetzen, oder 
3.[...] 
ist mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen.» 

1977 OGH, Urteil 15 Os 75/155 vom 22. Juli 2015; s. des Weiteren auch 13 Os 5/16h vom 9. März 
2016; 15 Os 76/175 vom 19. Juli 2017. 

1978 Vgl. BGer, Urteil 68.44/2007 vom 6. Juni 2007, E. 4.3.2 («Nach $ 46 Abs. 3des deutschen 
StGB, welcher das Doppelverwertungsverbot im Gegensatzzum schweizerischen explizit 
regelt [...]»); BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N102. 
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untersucht werden, ob die gesetzliche Regelung des Verbots im Rahmen der 
Entstehungsgeschichte des Schweizerischen Strafgesetzbuchs thematisiert 
wurde und, falls ja, aus welchem Grund es im Ergebnis doch keine Aufnahme 
in das Regelwerk fand. Hierfür ist in einem ersten Schritt kurz auf die kanto- 
nalen Strafgesetzbücher einzugehen und sind daraufhin die (Vor-)Entwürfe des 
Schweizerischen Strafgesetzbuchs sowie des Militärstrafgesetzbuchs zu the- 
matisieren. Schliesslich erfolgt ein Überblick über die kantonale und bundes- 
gerichtliche Rechtsprechung zum Doppelverwertungsverbot sowie dessen 
Diskussion in der schweizerischen Lehre. 


2. Frühere kantonale Strafgesetze 


In den damaligen Strafgesetzbüchern der heutigen Deutschschweizer Kan- 
tone finden sich, soweit ersichtlich, keine Ausführungen zum Doppelver- 
wertungsverbot. Zumeist begnügten sie sich mit einer beispielhaften Aufzäh- 
lung von Strafminderungs- und -erhöhungsgründen.1979 Anders präsentierte 
sich dies in einigen Strafgesetzbüchern französischsprachiger Kantone, die 
keine vergleichbare tabellarische Aufzählung von Strafzumessungstatsachen 
vorwiesen, sondern aufeine relativ offene Normierung der Strafzumessung 
zurückgriffen.1980 Die Strafgesetzbücher der Kantone Waadt, Freiburg und 
Neuenburg (Entwurf) hielten sogar explizit fest, dass die Berücksichtigung 
von strafmindernden und straferhöhenden Tatumständen, «qui font l’objet 
des dispositions spéciales de la loi», nicht zulässig sei.1981 Diese Normierung 
stimmtim Wortlautgrundsätzlich mit derjenigen des deutschen Strafgesetz- 


1979 Vgl. hinten im Anhang die Auflistung der kantonalen Regelungen sowie vorne I.C.3.; 
Grundzüge-1/1892, 387; BRINER (1978), 3; G. MAURER (1945), 17; PFENNINGER (1890),742f.; 
vgl. auch LOGOZ/SANDOZ2, Art.63 N1. 


1980 Vgl. Motifs CP VD/1842, 32 («Le projet n’enumere pas les circonstances atténuantes 
ou aggravantes du délit, et Pon a souvent vainement tenté de le faire. Elles varient à 
Pinfini, et il serait impossible de les prévoir toutes à l’avance [...]»); PFENNINGER (1890), 
744. 


1981 Art.63 StGB/VD: «Les circonstances attenuantes ou aggravantes, autres que celles qui 
font Pobjet de dispositions spéciales de la loi, sont prises en considération par le juge, dans 
la détermination de la peine, entre le maximum et le minimum [...]» (vgl. Zusammen- 
stellung/1890, 195). 
Art. 67 StGB/FR: «Dans la détermination des peines entre le maximum et le minimum, le 
Juge prend en considération les circonstances atténuantes ou aggravantes autres que 
celles qui font objet des dispositions spéciales de la loi, tant sous le rapport du mal 
matériel causé par le crime, que sous le rapport de la culpabilité de Pagent [...]» (vgl. Zu- 
sammenstellung/1890, 201). 
Art. 88 E-StGB/NE: «Les circonstances atténuantes ou aggravantes autres que celles qui 
font ’objet de dispositions spéciales de la loi sont prises en considération par le juge dans 
la détermination de la peine [...]» (vgl. Zusammenstellung/1890, 205). 
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buchs überein, wonach Umstände, die schon Merkmale des gesetzlichen Tatbe- 
standessind, bei der Strafzumessungnichtberücksichtigt werden dürfen.1982 

Somit wurde die Problematik der Doppelverwertung von Tatbestands- 
merkmalen in ein paar wenigen Kantonen bereits Mitte des 19. Jahrhunderts 
erkannt und deren Verbot gesetzlich geregelt. Mit Ausnahme der Motivezum 
Entwurfeines Strafgesetzbuchs im Kanton Neuenburg finden sich jedoch in 
der Literatur im Allgemeinen sowie in den Materialien zu den übrigen kanto- 
nalen Strafgesetzbüchern im Speziellen — soweit ersichtlich — keine weiter- 
gehenden Ausführungen zum Doppelverwertungsverbot.1983 Den zuvor 
genannten Motiven ist diesbezüglich zu entnehmen, dass durch die gesetz- 
liche Regelung dieses Prinzips auch den unterschiedlichen Zuständigkeiten 
von Richterinnen und Richtern sowie Jurymitgliedern in den in Neuenburg 
eingesetzten Geschworenengerichten Geltung verschafft werden sollte; so 
sollten die Geschworenen nur noch über mildernde oder erschwerende Um- 
stände entscheiden können, «qui font l’objet des dispositions spéciales de la 
loi». Die übrigen Umstände, welche für die Strafzumessung von Bedeutung 
seien, lägen demgegenüber im Ermessen des Gerichts.1984 


3. Die (Vor-)Entwürfe des Schweizerischen Strafgesetzbuchs 


sowie des Militärstrafgesetzbuchs 
a. Der Vorentwürfe ab 1894 


Auch im Verlauf der Arbeiten zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch 
wurde die Problematik der doppelten Verwertung von Umständen, welche 


1982 Vgl. vorne II.B.1.b. 
1983 Vgl. etwa Motifs CP VD/1842, 32; GILLIERON (2005), 146. 


1984 Rapport CP NE/1891, 455fl. («Notre titre se termine par un article quia trait aux circons- 
tancesatténuantes etaggravantes etquiapporte de profondes modifications à Pordre de 
choses actuel. Jusqu’ici, Popinion du jury en matière de circonstances atténuantes avait 
été souveraine, soit qu’il fût question de circonstances atténuantes spéciales et résidant 
dans le fait lui-même, soit qu’il fût question de circonstances atténuantes générales. Son 
verdict avait, à ce point de vue, une importance considérable et liait absolument le Juge 
quant à l'application de la peine. Le projet repousse absolument ce système. Il ne laisse 
plusau jury que le droit de prononcer sur les circonstances atténuantes où aggravantes 
qui font objet des dispositions spéciales de la loi. En dehors de lacte incriminé et des 
circonstances particulières qui s’y rattachent intimement et au milieu desquelles ila été 
accompli, toutelaviedel’accuse appartientäl’appreciation du tribunal [...]»); Motifs CP 
NE/1890, 291 ff. («La portée de cet article sera de laisser au juge une plus grande liberté 
appréciation pour la fixation de la peine. C’est un changement très considérable dans 
nos mæurs judiciaires. Jusqu’ä présent, le juge était à cet égard lié par la réponse du jury 
[...»); dieser Gedanke lag wohl auch den Bestimmungen der Kantone Waadt und Frei- 
burg zugrunde, in denen ebenfalls Geschworenengerichte eingesetzt waren, vgl. 
PAHUD DES MORTANGES3, 255. 
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für die Strafzumessung von Relevanz sind, bereits erkannt. Im Vorentwurfvon 
1894 sah die Bestimmung von Art. 36 Abs. 6 zu den Strafmilderungsgründen 
Folgendes vor: «Berücksichtigt das Gesetz einen dieser Milderungsgründe 
bei einem Verbrechen besonders, so begründet derselbe keine weitere Straf- 
milderung.» Dies bedeutete nichts anderes als das Verbot der doppelten Ver- 
wertung eines Strafmilderungsgrunds. Im Falle einer Verurteilung wegen 
Tötung auf Verlangen gem. Art. 51 des Vorentwurfs «Wer einen Menschen auf 
sein dringendes und ernstliches Verlangen aus achtungswerten Beweggrün- 
den tötet, wird mit Gefängnis von 1 bis zu 5 Jahren bestraft») hätte somit der in 
Art.36 Abs. 2 VE-StGB/1894 aufgeführte Strafmilderungsgrund der achtens- 
werten Beweggründe nicht mehr zusätzlich angewendet werden können. 
Das Verbot der doppelten Verwendung eines Strafmilderungsgrunds fand 
sich auch noch in den Vorentwürfen von 1896 (dort in Art. 39 Abs. 6), 1903 (in 
leicht abgeändertem Wortlaut in Art. 48 $2) sowie 1908 (Art. 50 Ziff. 2). Die Er- 
läuterungen zum letztgenannten Vorentwurf wiesen sogar explizit darauf 
hin, dass mildernde Umstände, die schon in der Tatbestandsumschreibung wie 
dem Totschlag oder der Tötung auf Verlangen berücksichtigt worden seien, 
nicht zusätzlich noch ein weiteres Mal in Erwägung gezogen werden dürf- 
ten.1985 Auch im Vorentwurfvon 1916 fand sich die Bestimmung - wiederum 
inleichtangepasstem Wortlaut - in Art. 63 Ziff. 2: «Gehört ein solcher mildern- 
der Umstandbereits zum Tatbestand eines Vergehens, so tritt eine weitere 
Strafmilderung wegen dieses mildernden Umstandes nicht ein.» 

Ähnliche Überlegungen finden sich in den Motiven auch zu den Straf- 
erhöhungsgründen. So wurde im Vorentwurfvon 1894 der Straferhöhungs- 
grund der «niederträchtigen Gesinnung» («Bosheit», «Rohheit», «Hinterlist», 
«Rachsucht», «Habsucht», «Schadenfreude») mit der Argumentation gestri- 
chen, dass sich bei einem solchen zwingenden allgemeinen Straferhöhungs- 
grund «Verwickelungen» bei den Verbrechen, die schon ihrer Natur nach 
ein gemeines Motiv voraussetzten, ergeben hätten.1986 Diese Ausführungen 
lassen daraufschliessen, dass damit das Verbot der Doppelverwertungvon 
Straferhöhungsgründen angesprochen wurde. So war beim Tatbestand der 
«Überanstrengung Untergebener» nach Art. 65 Abs. 1 VE-StGB/1894 u.a. die 
Überanstrengung aus «Eigennutz», «Selbstsucht» oder «Bosheit» Vorausset- 
zung für eine Verurteilung. Wäre nun der Straferhöhungsgrund der «nieder- 
trächtigen Gesinnung» zwingend anzuwenden, würde etwa der Umstand der 
«Bosheit» zum Nachteil des Täters zweimal verwertet: Zum ersten für die Be- 
gründungder Strafbarkeit an sich (die Überanstrengung der Untergebenen 


1985 Erläuterungen VE-StGB/1908, 101. 
1986 Motive VE-StGB/1894, 137. 
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muss aus einem «niederträchtigen» Motiv erfolgen), zum zweiten durch eine 
Erhöhung der konkreten Strafe aufgrund von ebendiesem bereits verwende- 
ten Umstand. Zwar wurde ein Doppelverwertungsverbot für Straferhöhungs- 
gründenichtexplizitin den Vorentwurfaufgenommen, die gesetzgeberischen 
Überlegungen zeigen jedoch, dass das Verbot auch in dieser Hinsicht schon 
zu diesem Zeitpunkt nicht unbekannt war. 


b. Die Beratung der zweiten grossen Expertenkommission 1912-1916 


In den Beratungen der zweiten grossen Expertenkommission ab dem Jahre 
1912 wurde in der ersten Lesung die Problematik der doppelten Verwertung 
von Strafzumessungsumständen zwar nichtim Rahmen der Bestimmungen 
zur Strafzumessung, aber dafür anhand des Tatbestands der Kindstötung 
(damals Art. 67) diskutiert. Dabei ging es um die der Bestimmungbereitsinhä- 
rente Strafmilderung im Vergleich zur vorsätzlichen Tötung aufgrund des 
Einflusses des Geburtsvorgangs auf die Täterin. ALFRED GAUTHIER war der 
Meinung, dass zusätzlich zum privilegierten Tatbestand auch noch eine Straf- 
milderung gestützt auf Art. 50 VE-StGB/1908 (mildernde Umstände) Anwen- 
dung finden solle.1987 Dem widersprach Bundesrat EDUARD MÜLLER: «Nach 
dem VE kann der Einfluss des Geburtsvorganges nicht mehr als besonderer 
Milderungsgrund in Betracht fallen, wohl aber z.B. das Handeln auf Veranlas- 
sungeiner Person, von der die Abtreibende abhängig ist. Das ist die Bedeutung 
des Art. 50 Ziff. 2.»1988 

In den Beratungen der Abänderungsanträge der Redaktionskommission 
im Jahre 1915 wurde die Bestimmung, welche die doppelte Verwertung von 
Strafzumessungsumständen verbot, jedoch selbst wieder Gegenstand der Dis- 
kussion. OTTO LANG stellte diesbezüglich den Antrag, den damaligen Art. 63 
Ziff. 2 zustreichen.1989 Als Begründung führte er auf, es sei nicht leicht, festzu- 
stellen, wann ein Tatbestand einen solchen mildernden Umstand ausdrück- 
lich zum Tatbestandsmerkmal mache. Esgäbe Fälle, woman im Zweifel sein 


1987 Votum Gauthier, Protokoll-II/1913, 181 («[...] ce que nous voulons pour toutes les femmes, 
non pas seulement pour celles qui ont une faute à cacher, c'est d’abord un article special 
faisant de infanticide un délit distinct, puni de peines réduites, puis encore la possibilité 
appliquer à ce délit les atténuations de article 50. Non Pun ou lautre, mais Pun et Pautre. 
[...] Part. 50 prévoit des circonstances atténuantes applicables aussi bien au délit d’infan- 
ticide qu’aux autres délits, à condition, naturellement, que les faits de la cause y donnent 
occasion [...]»); vgl. auch Votum Hartmann, Protokoll-I1/1913, 180 f. («[...] in den meisten 
Fällen wird [die Mutter...] unter dem Einfluss einer heftigen Gemütsbewegung handeln, und 
wenn dann noch ein Milderungsgrund nach Art. 50 vorliegt, so tritt eventuell doppelte, 
und damit sicher genügende Milderung der Strafe ein»). 


1988 Votum BR Müller, Protokoll-I1/1913, 181. 
1989 Protokoll-VIII/1918, 204 f. 
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könne. 1990 Bei der Annahme eines solchen Falles würde es dem Gericht ver- 
unmöglicht, einen anderen Milderungsgrund des Art.63-als den, der schon 
zum Tatbestandsmerkmal erhoben sei, zu berücksichtigen.1991 EMIL ZÜR- 
CHER hielt dem entgegen, dass mit der Bestimmung nicht gemeint sei, dass 
durch die Anwendung von Art. 63 Ziff. 2 — also wenn ein Milderungsgrund 
schon im Tatbestand berücksichtigt worden sei- kein anderer Milderungs- 
grund des Art.63 mehr berücksichtigt werden könne. Vielmehr sei eine 
Strafmilderung wegen genau dieses Milderungsgrundes nicht mehr mög- 
lich. Einer möglichen Fehlinterpretation könne wohl durch die Redaktion 
der betreffenden Bestimmung entgegengewirkt werden.1992 Aufgrund der 
Ausführungen EMIL ZÜRCHERS zog OTTO LANG daraufhin seinen Antrag zur 
Streichung von Art. 63 Ziff. 2 zurück und die Bestimmung wurde zwecks bes- 
serer Formulierung an die Redaktionskommission zurückgewiesen. 1993 


c. Bemerkungen zum Vorentwurf der zweiten Expertenkommission 
von Carl Stooss 


Obgleich CARL STOOSss aufgrund seines Rufs als Professor an die Universität 
Wien im Jahre 1896 das Gesetzgebungsprojekt mehrheitlich nur mehr aus der 
Ferne verfolgen konnte, 1994 stellte ihm das Schweizerische Justiz- und Polizei- 
departement im Januar 1917 die aktuellen Gesetzesentwürfe und Materialien — 
samt den neuesten Bemerkungen von Bundesrat EDUARD MÜLLER zum aktu- 
ellsten Entwurf- zu undludihn zur Sitzung der «kleinen Revisionskommission» 
im August 1917 in Weggis ein.1995 CARL STOOSS äusserte sich zum Entwurf — 
und auch als Antwort auf die Bemerkungen von EDUARD MÜLLER - daraufhin 
bereits vor dem Zusammentreffen der Revisionskommission mit Schreiben 
vom 4.Juni 1917.1996 Obwohl der Antrag zur Streichung von Art. 63 Ziff. 2 VE- 
StGB/1916 während der Beratungen der zweiten Expertenkommission zu- 
rückgezogen worden war, kritisierte auch CARL STOOSS in seinen Bemer- 
kungen diese Bestimmung: «Ich halte diesen Zusatz nicht für glücklich. Ein 


1990 Votum Lang, Protokoll-VIII/1918, 205 («Liegt z.B. beim Zweikampf schwere Bedrängnis 
als Tatbestandsmerkmal vor für den, der gefordert wurde? Ich würde das bejahen. Wie 
istesaber beider Tötung auf Verlangen, beider Abtreibung, beim kleinen Diebstahl, der 
aus Not begangen wurde? Deshalb habe ich mich gefragt, ob man nicht Abs. 2 streichen 
könnte»). 


1991 Votum Lang, Protokoll-VIII/1918, 205. 
1992 Votum Zürcher, Protokoll-VIII/1918, 206. 
1993 Protokoll-VIII/1918, 206 f. 

1994 Vgl. dazu PAHUD DES MORTANGES?, 272. 


1995 Schreiben Justiz- und Polizeidepartement 1917. 


1996 Bemerkungen Stooss 1917; vgl. auch Botschaft, BB1 1918 IV, 4. 
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mildernder Umstand im Sinne von Art. 63 wird kaum Tatbestandsmerkmal 
sein; wenigstens kannich es mir nicht vorstellen. Dagegen ist es leicht möglich, 
dass einer der allgemeinen Strafmilderungsgründe für ein einzelnes Verge- 
hen als besonderer Strafmilderungsgrund berücksichtigt wird. Daher hatte 
Art. 50, 2 des Entwurfes von 1908 einen guten Sinn: «Berücksichtigt das Gesetz 
einen solchen mildernden Umstand bei einem Verbrechen besonders, so wird 
die Strafe nicht weiter gemildert.»»1997 

Den Ausführungen von STOOSS kann so nicht gefolgt werden. Zwar war 
der Wortlaut von Art. 63 Ziff. 2 VE-StGB/1916 im Vergleich zu Art. 50 Ziff. 2 VE- 
StGB/1908 (auch der Vorentwurfin der Fassung vom August 1915 enthielt noch 
den Wortlaut — mit Ausnahme des Austauschs des Worts «Verbrechen» durch 
«Vergehen» — des ehemaligen Art. 50 Ziff. 2 VE-StGB/1908)1998 effektiv ange- 
passt worden, 1999 aufgrund der Beratung der zweiten grossen Expertenkom- 
mission erhellt aber, dass inhaltlich keine Änderung von Art. 63 Ziff. 2 ange- 
strebt wurde; vielmehr war das Ziel der Revidierung der Bestimmung, das 
Missverständnis zu verhindern, dass im Falle des Vorliegens eines bereits bei 
einem Tatbestand berücksichtigten Milderungsgrunds kein anderer Milde- 
rungsgrund mehr hätte zur Anwendung kommen können. 2000 Anders als CARL 
STOOSS dies vorbringt, setzt die Bestimmung nicht voraus, dass ein mildern- 
der Umstand im Sinne von Art. 63 ein «Tatbestandsmerkmal» darstellt. Art. 63 
Ziff. ı VE-StGB/1916 hielt lediglich fest, dass ein (solcher) mildernder Umstand 
schon zum Tatbestand eines Vergehens gehören müsse. Diese Umschreibung 
war nach vorliegender Ansicht nicht enger gefasst als diejenige von Art. 50 
Ziff. 2 VE-StGB/1908, wonach die Strafe nicht weiter gemildertwurde, wenn das 
Gesetz einen (solchen) mildernden Umstand bei einem Verbrechen besonders 
berücksichtigt. Beide Bestimmungen betreffen unzweifelhaft den Umstand 
der doppelten Berücksichtigung eines Milderungsgrunds, der bereits in einem 
Tatbestand des Besonderen Teils des Strafgesetzbuchs - wie auch immer — 
enthalten ist. Die Bestimmung von Art. 63 Ziff. 2 VE-StGB/1916 war insofern 
sogar noch plausibler, als nun klargestellt wurde, dass nur wegen dieses mil- 
dernden Umstands - d.h. desjenigen, der schon durch den Tatbestand ver- 
braucht war — keine weitere Strafmilderung mehr eintreten konnte. Selbst wenn 
ein mildernder Umstand im Sinne von Art. 63 ein «Tatbestandsmerkmalb» -im 


1997 Bemerkungen Stooss 1917, 22. 
1998 Siehe hierfür Beilagenband II/1916, 23. 


1999 Die Anpassung von Art. 63 Ziff. 2 VE-StGB/1915 erfolgte lediglich aufgrund der erwähn- 
ten Intervention von OTTO LANG (vgl. vorne 1l.C.3.b.) durch die Redaktionskommission 
(Protokoll-VIII/1918, 206 f.), deren Überlegungen für die geänderte Wortwahl jedoch 
den Materialien nicht entnommen werden kann. 


2000 Vgl. Protokoll-VIII/1918, 204 ff.; vorne II.C.3.b. 
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Sinne einer expliziten Erwähnung im Gesetzeswortlaut- darstellen müsste, 
so wäre diesz.B.beim Tatbestand des Totschlags der Fall. Art. 105 VE-StGB/1916 
führt so aus, dass die Tötung «in einer nach den Umständen entschuldbaren 
heftigen Gemütsbewegung» erfolgen müsse, was auch den Milderungsgrund 
der Tatbegehung aus Zorn oder grossem Schmerz über eine ungerechte Rei- 
zung oder Kränkung nach Art. 63 Ziff. 1 VE-StGB/1916 umfassen konnte.2001 


d. Die Beratungen der Revisionskommission in Weggis und 
der Entwurf des Bundesrates von 1918 


Im Sommer 1917 wurde der Vorentwurf der grossen Expertenkommission 
durcheine kleine Kommission unter Mitwirkung von CARL STOOSS überarbei- 
tet.2002 Diese sog. Revisionskommission trafsich im August 1917 in Weggis.2003 
Das Ergebnis der Beratungen dieser Revisionskommission mündete in einem 
neuen Vorentwurfdes Allgemeinen Teils vom August 1917. Im Vergleich zum 
Vorentwurfvon 1916 wurde Art. 63 Ziff. 2 VE-StGB/1916 gestrichen. Der verblei- 
bende Art. 63 Ziff. ı VE-StGB/1916 wurde ausserdem zu Art. 60 VE-StGB/1917 
umnummeriert. 

Unklar bleibt, weshalb das Verbot der Doppelverwertungvon Milderungs- 
gründen nichtin den neuen Vorentwurfübernommen wurde. Den Materialien 
dazu kann nichts entnommen werden. Im Vorentwurf der Redaktionskom- 
mission wird bei der Marginalie «Strafmilderungsgründe» zu Art. 60 lediglich 
Folgendes ausgeführt: «= VE 1916 Art. 63, ohne Ziff. 2». Es kann nur spekuliert 
werden, ob CARL STOOSs schlussendlich den Ausschlag für die Streichung 
gegeben hat. Dafür sprächen seine Bemerkungen zum Vorentwurfvom Juni 
1917 und der damit verbundene Vorbehalt zu Art. 63 Ziff. 2 VE-StGB/1916. 
Jedoch hatte er sich zu keinem Zeitpunkt gegen eine Streichung des Doppel- 
verwertungsverbots an sich ausgesprochen, sondern lediglich den damali- 
gen Wortlaut kritisiert. 

Der Vorentwurf der Revisionskommission vom August 1917 wurde schliess- 
lich in den Departementsentwurf vom Juni 1918 überführt. In diesem erfolgte 
eineerneute Anpassung der Artikelnummerierung. Inhaltlich wies entspre- 
chend auch Art. 61 DPE-StGB/1918 zu den mildernden Umständen keine Ziff. 2 
auf. Der kurz daraufim gleichen Jahr präsentierte Entwurf des Bundesrates 
andie Bundesversammlung zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch vom 


2001 Die Erläuterungen zum Vorentwurf von 1908 wiesen sogar explizit daraufhin, dass 
mildernde Umstände, die schon in der Tatbestandsumschreibung wie dem Totschlag 
oder der Tötung auf Verlangen berücksichtigt wurden, nicht zusätzlich noch ein wei- 
teres Malin Erwägung gezogen werden dürften (Erläuterungen VE-StGB/1908, 101). 

2002 Siehe dazu THORMANN, ZBJV 1918, 202; Einladungsschreiben 1917. 


2003 Vgl. Einladungsschreiben 1917. 
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23. Juli 1918 erfuhr bei der Strafzumessung im Vergleich zum Departements- 
entwurf ebenfalls keine Anpassungen mehr (Art. 60 ff. E-StGB/1918). 


e. Der (Vor-)Entwurf des Militärstrafgesetzes 


Bereits im Jahre 1851 erliess der Bund ein erstes Militärstrafgesetz, das lange 
Zeit eine eher bescheidene Rolle spielte.2004 Schon in den Jahren 1876 bis 1888 
hatte sich der Bund an einer Neugestaltung des gesamten Militärstrafrechts 
versucht, war jedoch gescheitert.2005 Im damaligen Entwurf aus dem Jahre 
1884 fand sich keine Bestimmung, welche wie Art. 36 Abs. 2 VE-StGB/1894 
ein Verbot der doppelten Verwertung von Strafmilderungsgründen enthielt. 
Art.19 E-MStG/1884 beinhaltete lediglich eine Aufzählung der allgemeinen 
Strafmilderungsgründe sowie der «Straferschwerungsgründe».2006 Dem Ent- 
wurfdes Militärstrafgesetzes von 1884 fehlte überdies eine allgemeine Bestim- 
mung, wie die gerichtliche Strafzumessung zu erfolgen bzw. nach welchen 
Grundprinzipien sie sich zu richten habe. 

Mit Ausbruch des Ersten Weltkriegs im Jahre 1914 wurde die Schweiz je- 
doch zu einer ausgedehnten Mobilisation ihrer Truppen gezwungen, wodurch 
die Fragen des militärischen Strafrechts und der militärischen Gerichtsbarkeit 
wieder mehr in den Vordergrund traten.2007 Aufgrund des Alters des beste- 
henden Militärstrafgesetzes und dessen Unzulänglichkeiten — dasMilitärstraf- 
gesetz von 1851 ging von einem Kriegszustand aus - sollte ein rundum neues 
Militärstrafgesetz geschaffen werden.2008 

Im Mai1916 beauftragte das Justiz-und Polizeidepartement ERNST HAFTER, 
einen Vorentwurfzu einem neuen Militärstrafgesetzbuch auszuarbeiten. Die- 
ser Vorentwurf wurde in der Zeit von April 1917 bis Sommer 1918 von einer 
Expertenkommission beraten und am 26. November 1918- vier Monate nach 
dem Entwurf des bürgerlichen Strafgesetzbuchs - als bundesrätlicher Ent- 
wurfeines Schweizerischen Militärstrafgesetzbuches der Bundesversamm- 
lung vorgelegt.2009 Der von ERNST HAFTER verfasste Vorentwurflehnte sich 
hinsichtlich der Bestimmungen zur Strafzumessung grösstenteils an den Vor- 
entwurfdes Strafgesetzbuchs aus dem gleichen Jahr an.2010 So führte Art. 41 


2004 Botschaft, BBl 1918 V, 337; vgl. auch PAHUD DES MORTANGES2, Rz. 363; TEICHMANN, in: 
von Liszt, 376 ff.; m.w.H. PFENNINGER (1890), 614 ff. 


2005 Botschaft, BBl1918 V, 339. 

2006 Vgl. dazu auch GRETENER (1886), 70. 

2007 Botschaft, BBI 1918 V, 337. 

2008 Botschaft, BBl 1918 V, 337f. 

2009 Botschaft, BBl 1918 V, 339 f.; PFENNINGER, ASMZ 1926, 381. 


2010 Motive VE-MStG/1916 («Der VE [...] schafft [...] klare Verhältnisse, und das MStGB kann 
nichts Besseres tun, als sich an ihn anzuschliessen [...]»); vgl. zum Entwurf von 1918 
Botschaft, BBl 1918 V, 359. 
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VE-MStG/1916 aus, dass das Gericht die Strafe mildern könne, wenn der Täter 
das Vergehen aus achtenswerten Beweggründen begangen, wenn Zorn oder 
grosser Schmerz über eine ungerechte Reizung oder Kränkung den Täter 
zu dem Vergehen hingerissen, wenn er aufrichtige Reue über das Vergehen 
betätigt, namentlich den Schaden gutgemacht habe oder wenn seit der Tat 
verhältnismässiglange Zeit verstrichen sei und der Täter sich während dieser 
Zeit wohl verhalten habe. Im Gegensatz zu Art. 63 VE-StGB/1916 fehlte dem 
Vorentwurf des Militärstrafgesetzes jedoch eine Ziff. 2, welche die doppelte 
Verwertungvon Strafmilderungsgründen untersagte. Eine entsprechende Be- 
stimmung war sodann — wieder in Übereinstimmung mit dem bürgerlichen 
Strafgesetzbuch - auch nicht in Art. 45 des Entwurfs von 1918 sowie in der am 
1.Januar 1928 in Kraft getretenen endgültigen Bestimmung von Art. 45 MStG 
enthalten. 


4. Rechtsprechung 


Obgleich die gesetzliche Regelung des Doppelverwertungsverbots nicht aus 
den Vorentwürfen in das Schweizerische Strafgesetzbuch übernommen 
wurde, hat die Rechtsprechung dessen Geltung für das schweizerische Straf- 
zumessungsrecht übernommen und damit eine mit der in Deutschland vor 
der Revision des Strafgesetzbuchs von 1970 herrschenden vergleichbare Situ- 
ation geschaffen. Nachfolgend soll ein Überblick über die Rechtsprechung des 
Bundesgerichts von den Anfängen der Implementierung des Verbots bis zu 
dessen heutiger Ausgestaltung gegeben werden, wobei auch die kantonale 
Praxis miteinzubeziehen ist. 


a. Die Anfänge der bundesgerichtlichen Rechtsprechung 
zum Doppelverwertungsverbot 
al. BGE70IV 181 


Soweit ersichtlich, setzte sich das Bundesgericht zum ersten Mal mit der 
Problematik der doppelten Verwertung von strafzumessungsrelevanten Um- 
ständen im Entscheid BGE 70 IV 181 vom 13. Oktober 1944 auseinander, ohne 
jedoch den Begriff des Doppelverwertungsverbots zu verwenden. Der Be- 
schwerdeführer hatte geltend gemacht, dass die Vorinstanz bei seiner Ver- 
urteilung wegen «kommunistischer Tätigkeit» Art. 64 StGB/1937 verletzt 
habe, da ihm keine achtungswerten Beweggründe zugutegehalten worden 
seien, daer «ausschliesslich aus Idealismus tätiggeworden sei». Das Bundes- 
gericht schützte den vorinstanzlichen Entscheid und hielt fest, dass beim ent- 
sprechenden Tatbestand Handeln aus Idealismus, «wie immer bei rein politi- 
schen Vergehen», die Regel und ein «gemeiner» Beweggrund die Ausnahme 
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bilde. Die angedrohten Strafen seien auf diesen Normalfall zugeschnitten und 
liessen daher beim Handeln aus solchem Beweggrunde für die Strafmilde- 
rung nach Art. 64 StGB/1937 keinen Raum, wie denn auch diese Vorschrift — 
die allgemeine Regel über die Strafzumessung sei in Art. 63 StGB/1937 enthal- 
ten - nicht für die Regel, sondern für die Ausnahmefälle vorgesehen sei. Die 
Strafe, welche gemäss der gesetzlichen Bestimmung für nötig gehalten worden 
sei, um dem Verbot kommunistischer Tätigkeit Nachachtung zu verschaffen 
und die Auflösungkommunistischer Organisationen durchzusetzen, müsse 
im Normalfall auch ungemildert angewendet werden können.2011 


a2. BGE72IV110 


Nur kurz darauf hatte das Bundesgericht in BGE 721V 110 einen weiteren Fall 
zuentscheiden, wobei es weiterhin noch nicht die Terminologie des Doppel- 
verwertungsverbots verwendete. Im vorliegenden Entscheid war der Täter 
von der Vorinstanz wegen bandenmässigen Diebstahls verurteilt worden. Im 
Rahmen der Strafzumessung wurde ihm vom kantonalen Gericht zusätzlich 
zur Annahme der Bandenmässigkeit straferhöhend die «ganze Mitwirkung 
in dieser Gesellschaft» angerechnet.2012 Das Bundesgericht rügte diese Her- 
angehensweise und stellte in einer knappen Ausführung fest, dass die Tat- 
begehung als Mitglied einer Bande schon dadurch abgegolten werde, dass 
nach Art. 137 Ziff. 2 Abs. 2 StGB/1937 der höhere Strafrahmen zur Anwendung 
komme und daher dieser Umstand nicht noch zusätzlich als Straferhöhungs- 
grund ins Gewicht fallen solle.2013 


a3. BGE 118 IV 342 


Der eigentliche Begriff des Doppelverwertungsverbots bei der Strafzumes- 
sung wurde zum ersten Mal durch das Bundesgericht im Entscheid BGE 118 
IV 342 vom 11. Dezember 1992 in die höchstrichterliche Rechtsprechung über- 
führt.2014 

Gemäss der erstinstanzlichen Sachverhaltsfeststellung des Strafgerichts 
Basel-Landschaft veräusserte, finanzierte und vermittelte der Täter ca. 
350 Gramm Heroin sowie ca. 250 Gramm Kokain über einen Zeitraum von 
etwa einem Jahr, wodurch er einen Erlös von insgesamt CHF 30°000 bis 40°000 


2011 BGE 70 IV 181, E.2. 

2012 BGE 72 TIV 110, E.3. 

2013 BGE 72 IV 110, E. 3; trotz dieser unrichtigen Strafzumessungserwägung der Vorins- 
tanz hielt das Bundesgericht an der vorinstanzlich ausgesprochenen Strafe fest, da 
sich allein aus den Erwägungen nicht ergebe, dass die erwähnte Fehlüberlegung die 
Höhe der ausgefällten Strafe beeinflusst habe! 


2014 ARZT spricht von einem «unvermeidlichen Import» (recht 1994, Rz. 60). 
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erzielte. Neben qualifizierten Widerhandlungen gegen das Betäubungsmittel- 
gesetz gem. Art. 19 Ziff. 2 lit. a BetmG (Gefährdung der Gesundheit vieler Men- 
schen) und Art. 19 Ziff. 2 lit. c BetmG (gewerbsmässiger Handel) wurde der Täter 
auch wegen Konsums von Betäubungsmitteln sowie diverser SVG-Delikte (Ge- 
schwindigkeitsüberschreitung von mindestens 47 km/h bei einer signalisier- 
ten Höchstgeschwindigkeit von 100km/h, Erteilung von Fahrunterricht, ohne 
die Voraussetzungen zu erfüllen, Nichtbeherrschen des Fahrzeugs etc.) zu 
einer Freiheitsstrafe («Gefängnisstrafe») von 17 Monaten und zehn Tagen sowie 
zu einer Busse von CHF 300 verurteilt.2015 Im Rahmen der Strafzumessung 
berücksichtigte das Strafgericht die Drogenmenge straferhöhend: «Die dem 
Angeklagten anzulastenden 350 Gramm Heroin sowie 250 Gramm Kokain 
liegen weit über der Limite von 12 resp. 18 Gramm, deren Überschreitung nach 
bundesgerichtlicher Praxis (BGE 109 IV 143) einen qualifizierten Fall bedeutet. 
[...] In objektiver Hinsicht wird der Beschuldigte wegen der grossen Menge 
gehandelten Rauschgiftes [...] stark belastet.»2016 

Gegen das Urteil erklärte die Staatsanwaltschaft Basel-Landschaft am 
8. August 1991 Appellation. Das damalige Obergericht Basel-Landschaft hatte 
sich dabei u.a. mit der Frage auseinanderzusetzen, ob die Menge derinvolvier- 
ten Betäubungsmittel bei der Strafzumessung berücksichtigt werden darf 
oder muss. Die Verteidigung brachte diesbezüglich vor, dass die Menge aus- 
schliesslich darüber entscheide, ob ein qualifizierter Fall nach Art. 19 Ziff. 2 
lit. a BetmG vorliege. Der in dieser Bestimmung typisierte «schwere Fall» 
knüpfe an die Menge von Betäubungsmitteln an, auf die sich die Widerhand- 
lung beziehe. Gefährde diese Menge die Gesundheit vieler Menschen, liege 
nach der gesetzgeberischen Entscheidung ein schwerer Fall vor, für den der 
verschärfte Strafrahmen mit einem Jahr Freiheitsstrafe als Mindeststrafe zum 
Tragen komme. Der Umstand, dass sich die Widerhandlung aufeine bestimmte 
Menge von Betäubungsmitteln beziehe, führe somit zu einem erheblichen 
Wechsel des Strafrahmens. Die nochmalige Berücksichtigung eben dieses 
gleichen Umstandes, also der Menge der involvierten Betäubungsmittel, führe 
bei der konkreten Strafzumessunginnerhalb des verschärften Strafrahmens 
zu einer unzulässigen Doppelverwertungvon Tatbestandselementen.2017 Das 
Obergericht stimmte dieser Argumentation grundsätzlich zu, wies jedoch da- 
raufhin, dass bei der Strafzumessung durchaus berücksichtigt werden dürfe, 
in welchem Ausmass das qualifizierende Element vorliege: «Es ist deshalb 
entgegen der Ansicht der Verteidigung zulässig, bei der Strafzumessungin 


2015 StrGer BL, Urteil vom 8. August 1991, S. 2 ff., 10f., 14. 
2016 StrGer BL, Urteil vom 8. August 1991, S. 11 f. 
2017 OGer BL, Urteil vom 7. April 1992, E. 4.1. 
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Rechnung zu stellen, in welchem Ausmass die Menge der involvierten Betäu- 
bungsmittel die für denschweren Fall vom Bundesgericht fixierte Limite von 
12Gramm Heroin und 18 Gramm Kokain (BGE 109 IV 143) überschreitet.»2018 

Zu dieser Frage musste schliesslich auch das Bundesgericht Stellung neh- 
men. Der Täter machte wiederum geltend, dass die ihm angelastete erhebliche 
Drogenmenge bereits zur Anwendung von Art. 19 Ziff. 2 lit. a BetmG (Gefähr- 
dung der Gesundheit vieler Menschen) geführt habe. Dadurch sei die Mindest- 
strafe von Geldstrafe aufein Jahr Gefängnis und die Höchststrafe von drei 
Jahren aufzwanzigJahre Gefängnis gestiegen. Mit dieser Erhöhung des Straf- 
rahmens sei der Drogenmenge entsprechend Rechnung getragen. Es gehe 
nichtan, die Menge innerhalb des erhöhten Strafrahmens ein weiteres Mal 
straferhöhend zu berücksichtigen. Das widerspreche dem Doppelverwer- 
tungsverbot.20191In der Folge äusserte sich das Bundesgericht erstmals ex- 
plizit zu diesem Grundsatz. Unter Verweis auf GÜNTER STRATENWERTH und 
STEFAN TRECHSEL2020 führte es aus, dass grundsätzlich Umstände, die zur 
Anwendung eines höheren oder tieferen Strafrahmens führten, innerhalb 
des geänderten Strafrahmens nicht noch einmal als Straferhöhungs- oder 
Strafminderungsgrund berücksichtigt werden dürften. Andernfalls würde 
dem Täter der gleiche Umstand zweimal zur Last gelegt oder zugutegehalten. 
So seiesbspw. unzulässig, beiAnnahme der Bandenmässigkeit bei Diebstahl 
die «ganze Mitwirkungin dieser Gesellschaft» erneut zuungunsten des Ver- 
urteilten zu gewichten. Mit dem Wechsel des Strafrahmens sei die Banden- 
mässigkeit abgegolten.2021 

Dagegen könne das Gericht bei der Strafzumessung durchaus berück- 
sichtigen, in welchem Ausmass ein qualifizierender oder privilegierender 
Tatumstand gegeben sei. Habe somit etwa der Räuber das Opfer grausam be- 
handelt und «erhöht sich deshalb der Strafrahmen gem. Art. 139 Ziff. 3 StGB 
auffünfbis 20 Jahre Zuchthaus», dürfe das Gericht die Strafe wegen der grau- 
samen Behandlung des Opfers zwar nicht noch einmal anheben. Es sei hin- 
gegen bei der Festsetzung der Strafe innerhalb des erhöhten Strafrahmens 
nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet zu gewichten, wie grausam der Räu- 
ber das Opfer behandelt habe. Das Gericht verfeinere damit nur die Wertung, 
die der Gesetzgeber vorgezeichnet habe. Entsprechendes gelte bei einer Ver- 
urteilunggem. Art. 19 Ziff. 2 lit. a BetmG. Hier sei für die Festsetzung der Strafe 
innerhalb des erhöhten Strafrahmens von Bedeutung, in welchem Ausmass 


2018 OGer BL, Urteil vom 7. April 1992, E. 4.1. 

2019 BGE 1181V 342, E. 2b. 

2020 Auf diese wird hinten unter II.C.5. zurückzukommen sein. 
2021 BGE 1181V 342, E. 2b. 
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der Täter eine abstrakte Gefahr für die Gesundheit vieler Menschen geschaf- 
fen habe. Dies hänge sowohl von der Art als auch von der Menge der Droge 
ab. Die Vorinstanz habe deshalb Bundesrecht nicht verletzt, wenn sie die 
erhebliche Betäubungsmittelmenge zulasten des Täters gewichtet habe.2022 

Das Bundesgericht äusserte sich mit diesem Entscheid somit erstmals 
zum Doppelverwertungsverbothinsichtlich der doppelten Verwertung von 
Qualifizierungs- und Privilegierungsgründen. 2023 


a4. BGE 120 IV 67 


Diese Rechtsprechung zum Doppelverwertungsverbotbestätigte das Bundes- 
gericht sodann im Entscheid BGE 120 IV 67 vom 28. Februar 1994. Diesem lag 
folgender Sachverhalt zugrunde: Der Täter fuhr mit seinem Personenwagen 
in einer Ortschaft, wo eine Höchstgeschwindigkeit von 50 km/h gilt, mit einer 
Geschwindigkeit von mindestens 80 km/h. Dabei übersah er den aus der 
Gegenrichtung herkommenden Personenwagen des Geschädigten, welcher 
nach links auf einen Parkplatz abbiegen wollte. Wegen seiner übersetzten 
Geschwindigkeit war der Täter nicht mehrin der Lage, rechtzeitiganzuhalten, 
sodass er heftigvon der Seite mit dem Fahrzeug des Geschädigten zusammen- 
stiess. Dieser erlitt starke Prellungen am rechten Oberschenkel, am rechten 
Arm und im Schulterbereich; an den beiden Fahrzeugen entstand ein Total- 
schaden. Der Täter wurde in der Folge vom Bezirksgericht Bülach mit Urteil 
vom 21. Dezember 1992 der groben Verletzung der Verkehrsregeln schuldig 
gesprochen und zu einer Busse von CHF 800 verurteilt.2024 Die Staatsanwalt- 
schaft erhob gegen diesen Entscheid Berufung an das Obergericht des Kantons 
Zürich. Dieses bestätigte das erstinstanzliche Urteil und verurteilte den Täter 
mit Entscheid vom 13. Mai 1993 ebenfalls wegen grober Verletzung der Ver- 
kehrsregeln im Sinne des damaligen Art. 90 Ziff. 2 SVG zu einer Busse von 
CHF 800.2025 Im Rahmen der Strafzumessung wertete das Obergericht Zürich 
das Verschulden des Täters als schwer, da er aufgrund seiner massiven Ge- 
schwindigkeitsüberschreitung innerorts verantwortungs- sowie rücksichts- 
los gehandelt habe.2026 Gegen diesen Entscheid führte die Staatsanwaltschaft 
des Kantons Zürich eidgenössische Nichtigkeitsbeschwerde, welche mit Urteil 
des Bundesgerichts vom 28. Februar 1994 abgewiesen wurde.2027 Das Bundes- 


2022 Vgl. zum Ganzen BGE 118 IV 342, E. 2b. 
2023 Vgl. eingehend hinten II.F.2.b. 

2024 Vgl. BGE 118 IV 342, Sachverhalt. 

2025 OGer ZH, Urteil vom 13. Mai 1993, S.13. 
2026 OGer ZH, Urteil vom 13. Mai 1993, S.11f. 
2027 BGE 120 IV 67, E. 2b. 
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gericht hieltin Bezug auf das von der Vorinstanz als straferhöhend gewertete 
verantwortungs- und rücksichtslose Verhalten des Tätersin Anlehnungan 
seine früheren Erwägungen in BGE 118 IV 342 fest, dass dies keinen Verstoss 
gegen das Doppelverwertungsverbotbedeute, da das Gericht dem Ausmass 
eines qualifizierenden oder privilegierenden Tatumstandes bei der Strafzu- 
messung Rechnungtragen dürfe.2028 


b. Die neuere bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Soweit ersichtlich, hat sich das Bundesgerichtbislangin keinem Urteil umfas- 
send zum Prinzip des Verbots der Doppelverwertung geäussert. Nachdem es 
in den zuvor erwähnten Grundsatzentscheiden jeweils nur Erwägungen zur 
doppelten Verwertung von Qualifizierungs- und Privilegierungsgründen ge- 
macht hatte, erweiterte es den Geltungsbereich des Verbots in einem unver- 
öffentlichten Entscheid vom 28. Januar 1999 jedoch auch explizit auf Tatbe- 
standsmerkmale.2%29 Es hielt dabei wiederum unter Verweis auf BGE 118 IV 
342fest, dass es jedoch nicht gegen das Doppelverwertungsverbot verstosse, 
«bestimmte Umstände, welche Tatbestandsmerkmale oder gesetzliche Quali- 
fikationsgründe darstellen», beider Strafzumessungim Rahmen des damals 
geltenden Art. 63 StGB/1937 straferhöhend zuberücksichtigen, dadas Ausmass 
solcher Umstände mehr oder weniger gross sein könne. Dies gelte auch für 
den in jenem Fall einschlägigen Qualifikationsgrund der Grausamkeit.2030 
In den letzten Jahren wurden mutmassliche Verstösse gegen das Doppel- 
verwertungsverbot durch die oberen kantonalen Instanzen vermehrt vor dem 
Bundesgericht gerügt. Letzteres erkannte jedoch in der überwiegenden An- 
zahl der Fälle auf keine Verletzung desselben.2031 Ein Verstoss gegen das Prin- 
zip wurde jedoch vom Bundesgericht in einem Urteil des Geschworenenge- 
richts des Kantons Zürich festgestellt, da dieses dem - u.a. wegen mehrfacher 


2028 BGE 120 IV 67, E. 2b. 
2029 BGer, unv. Urteil 68.84/1998 vom 28. Januar 1999, E. 8a; vgl. dazu sodann hinten II.F.2.a. 
2030 BGer, unv. Urteil 65.84/1998 vom 28. Januar 1999, E. 8a. 


2031 Siehe etwa BGE 1421V 14, E. 5.4; 141 IV 61, E. 6.1.3; BGer, Urteil 6B_149/2022 vom 25. Au- 
gust 2022, E. 7.4; 6B_1024/2021 vom 2. Juni 2022, E. 5.2.2; 6B_368/2020 vom 24. Novem- 
ber 2021, E. 2.3.1; 6B_92/2021 vom 30. Juni 2021, E. 1.4.1; 6B_1067/2020 vom 5. Mai 2021, 
E.3.3f.; 6B_1302/2020 vom 3. Februar 2021, E. 3; 6B_1074/2020 vom 3. Februar 2021, 
E.1.4; 6B_943/2020 vom 19. Januar 2021, E. 3.4; 6B_496/2020 vom 11. Januar 2021, E. 3.6; 
6B_651/2018 vom 17. Oktober 2018, E. 7.4; 6B_241/2018 vom 4. Oktober 2018, E.1.5.2; 
6B_1038/2017 vom 31. Juli 2018, E. 2.6.1; 6B_935/2017 vom 9. Februar 2018, E. 2.4; 
6B_748/2016 vom 22. August 2016, E. 7.3 f.; 6B_1196/2015 vom 27. Juni 2016, E. 2.3.4; 
6B_172/2011 vom 23. Dezember 2011, E. 3.4.2; 6B_294/2010 vom 15. Juli 2010, E. 3.3.2; 
6B_1038/2009 vom 27. April 2010, E. 3.2.2; 6B_635/2009 vom 19. November 2009, E. 4.3.2; 
6B 785/2007 vom 14. Mai 2008, E.2.4; 6S.448/2004 vom 3. Oktober 2005, E.7.5; 
6P.90/2004 vom 5. November 2004, E. 5.2; 6P.119/2003 vom 20. Januar 2004, E. 7.5. 
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versuchter Anstiftung zum Mord verurteilten — Täter verschuldenserhöhend 
angelastet hatte, sich für die Tatausführungeiner anderen Person bedient zu 
haben.2032 Sodann hob das Bundesgericht auch einen Entscheid des Ober- 
gerichts des Kantons Aargau unter dem Hinweis auf, dass die von der Vorin- 
stanz eingesetzte Einsatzstrafe für u.a. mehrfache vorsätzliche Tötung als zu 
hoch erscheine. So sei zu beachten, dass die gesetzliche Mindeststrafe von fünf 
Jahren das für die Taterfüllung notwendige Unrecht - den Tod eines Men- 
schen-schonbeinhalte. Ausserdem gehe es nicht an, die Strafe für den zusätz- 
lich erfüllten Tatbestand der qualifizierten groben Verkehrsregelverletzung 
nach Art. 90 Abs. 3 SVG mit Verweis auf «das rücksichtslose Verhalten, das 
grosse Risiko und dessen Verwirklichung» zu erhöhen, da diese Umstände 
bereits zur Begründung des Tatbestands herangezogen worden seien.2033 
Einen Verstoss gegen das Doppelverwertungsverbot erkannte das Bundes- 
gericht schliesslich auch bei einer Verurteilung durch das Obergericht Aargau 
wegen grober Verkehrsregelverletzung nach Art. 90 Abs.2SVG, da Letzteres 
unter Verweis auf den erstinstanzlichen Entscheid die Höhe der Strafe zu 
einem grossen Teil mit Umständen begründe, die schon gesetzliche Tatbe- 
standsmerkmale seien. Welche Umstände hierbei durch die Vorinstanz kon- 
kret doppelt berücksichtigt worden seien, führte das Bundesgericht jedoch 
nicht aus.2034 

Obschon sich das Bundesgericht seit den 1990er-Jahren vermehrt mit der 
Problematik der doppelten Verwertung von Strafzumessungsumständen zu 
beschäftigen hatte, sah es bislang von einer eingehenden Auseinandersetzung 
mit dieser Thematik ab. In einem Grossteil der Fälle begnügte essich damit, 
den in BGE 118 IV 342 aufgestellten Programmsatz, dass «Umstände, die zur 
Anwendungeines höheren oder tieferen Strafrahmens führen, [...] innerhalb 
des geänderten Strafrahmensnicht noch einmal als Straferhöhungs- oder 
Strafminderungsgrund berücksichtigt werden [dürfen]», zu wiederholen 
resp. auf diesen Grundsatzentscheid zu verweisen.2035 


c. Kantonale Entscheide 


Die kantonalen Gerichte wurden mit dem Verbot der Doppelverwertungvon 
Tatbestands- sowie Qualifizierungsmerkmalen ebenfalls schon kurz nach In- 
krafttreten des Schweizerischen Strafgesetzbuchs konfrontiert. Einen der ers- 
ten Fälle zu dieser Thematik behandelte der Corte delle assise criminali des 


2032 BGer, Urteil 6S.44/2007 vom 6. Juni 2007, E. 4.3; s. dazu eingehend hinten II.F.2.g. 
2033 BGer, Urteil 6B_567/2017 vom 22. Mai 2018, E. 4.3. 

2034 BGer, Urteil 6B_502/2019 vom 27. Februar 2020, E. 3.4. 

2035 Vgl. etwa diein Fn. 2031 aufgeführten Entscheide. 
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Kantons Tessin mit Entscheid vom 29. Oktober 1942. Das Doppelverwertungs- 
verbot wurdeim Rahmen des Tatbestands der Kindstötung (Art. 116 StGB/1937) 
diskutiert, wozu sich zuvor schon die zweite grosse Expertenkommission ge- 
äussert hatte.2036 Es ging dabei um die Frage, ob der in Art. 64 StGB/1937 auf- 
geführte Milderungsgrund der schweren Bedrängnis («grave angustia») sowie 
die verminderte Zurechnungsfähigkeit (Art. 11StGB/1937) erneut im Rahmen 
der Kindstötung von Art. 116 StGB/1937 berücksichtigt werden könnten. 2037 
Dies wurde von der kantonalen Instanz verneint, da Art. 116 bereits alle patho- 
logischen Ursachen berücksichtige, die sich bei der Frau einstellen könnten, 
weshalb weder der Milderungsgrund der schweren Bedrängnis noch derjenige 
der verminderten Zurechnungsfähigkeit erneut zur Anwendung kämen.2038 

Das Zürcher Obergericht befasste sich nur wenig später in einem Ent- 
scheid aus dem Jahr 1944 ebenfalls mit der der doppelten Verwertung von 
Qualifizierungsmerkmalen, wobei es das Doppelverwertungsverbot mit Ver- 
weis auf die Generalprävention begründete. So müsse die Generalprävention 
bei der Strafzumessung entfallen, wenn der Gesetzgeber «eine qualifizierte 
Tatbestandsvariante unter eine schwerere Strafe gestellt hat und wenn die 
Auszeichnunggerade in einem Umstand besteht, der generalpräventiv zu einer 
strengeren Ahndungführen würde».2039 So wäre es etwa nicht zulässig, die 
besondere Gefährlichkeit eines Diebes anzunehmen, «weil er das Delikt 
während der Verdunkelung verübt hat, und ihn dann darüber hinaus auch 
deswegen härter zu bestrafen, weilaus generalpräventiven Gründe Delikte, 
die unter Ausnützung der Verdunkelung begangen werden, im Interesse der 
Allgemeinheit streng zu bestrafen sind».2040 

Entsprechend der zunehmenden Anzahl der beim Bundesgericht gel- 
tend gemachten Verletzungen des Doppelverwertungsverbots sahen sich 
auch die kantonalen Instanzen in den letzten Jahren einer zunehmenden 
Masse an Rügen ausgesetzt. Zwar erkannten sie vereinzelt auch auf eine 
Verletzung des Prinzips,204 in einem Grossteil der Fälle wurden jedoch die 


2036 Vgl. vorne II.C.3.b. 
2037 CACTI, Urteil vom 29. Oktober 1942, Regeste abgedruckt in: Rep. 1943, 44. 


2038 CACTI, Urteilvom 29. Oktober 1942, Regeste abgedrucktin: Rep. 1943, 44 («non posso 
giustificare ne la concessione della circostanza attenuante dell’agire in stato di grave an- 
gustia [Art. 64 C.P.S.], né applicazione delľart 11 C.P.S. sulla responsabilità scemata [...]»); 
vgl. auch CACTI, Urteil vom 20. Juni 1947, auszugsweise abgedrucktin: Rep. 1947, 389 ff. 

2039 OGer ZH, Urteil vom 31. März 1944, auszugsweise abgedruckt in: ZR 1944, 149; dazu 
auch G. MAURER (1945), 40. 


2040 OGer ZH, Urteil vom 31. März 1944, auszugsweise abgedrucktin: ZR 1944, 149. 


2041 So etwa AppGer BS, Urteil SB.2019.86 vom 1. November 2022, E. 6.6.2; OGer ZH, Urteil 
SB150121 vom 20. Oktober 2015, E. 4.3.2. 
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vorinstanzlichen Urteile - soweit ersichtlich — durch die oberen Instanzen ge- 
schützt bzw. eine Verletzung des Doppelverwertungsverbots verneint.2042 


5. Lehre 


Was schliesslich die wissenschaftliche Rezeption des Doppelverwertungsver- 
bots in der Schweiz anbelangt, so sah sich die Lehre mit der Problematik — 
jedoch noch nicht mit dem konkreten Begriff der Doppelverwertung von 
Strafzumessungsmerkmalen - bereits vor Inkrafttreten desSchweizerischen 
Strafgesetzbuchs konfrontiert. Die Thematik wurde auch hier - wie bei der 
zuvor erwähnten Rechtsprechung des Kantons Tessin2043 - insb. beim Tat- 
bestand der Kindstötung diskutiert. Die damals h.L. stellte sich ebenso wie 
die Mehrheit der Expertenkommission2044 auf den Standpunkt, dass die 
«schwere Bedrängnis [als Milderungsgrund in Art. 64] wohl im Art. 116schon 
mitberücksichtigt [ist].»2045 Dies gelte auch für den Milderungsgrund der 
achtenswerten Beweggründe, der eine wesentliche Komponente der milde- 
ren Verbrechensauszeichnung sei und damit ebenfalls zum Tatbestand der 
Kindstötung gehöre.2046 Eine doppelte Strafmilderung wegen dieser beiden 
«Momente» sei daher ungerechtfertigt.2047 OSCAR GERMANN widersprach 
dem insoweit, als wenn das Motiv für die Tötung unklar sei, «[...d]ie<achtens- 
werten Beweggründe  [...] alsmildernde Umstände (64) für eine weitere Herab- 
setzung der Strafe berücksichtigt werden» dürften.2048 Auch weitere Stimmen 
aus der Lehre sprachen sich dafür aus, dass Milderungsgründe aus Art. 64 
StGB/1937 im Einzelfalle (zusätzlich) zu erwägen seien, sofern sie nicht bereits 
durch Art. 116 Berücksichtigung gefunden hätten.2049 Zur gleichzeitigen An- 
wendung des Milderungsgrunds der verminderten Zurechnungsfähigkeit nach 


2042 Vgl. etwa AppGer BS, Urteil SB.2019.115 vom 30. September 2021, E. 4.3; SB.2017.123 vom 
17. Mai 2018 E. 3.4.1; SB.2016.128 vom 6. Februar 2018, E. 4.3.1; SB.2016.96 vom 20. Okto- 
ber 2017, E. 6.1; SB.2013.63 vom 21. Februar 2014, E. 3.2; AS-2006/383 vom 12. September 
2007, E. 5.1; KGer BL, Urteil 4601599 vom 29. September 2015, E. 5.d; OGer BL, Urteilvom 
7.April1992, E. 4.1; KGer SZ, UrteilSK2006 20 vom 29. November 2006, E. III.1.b, auszugs- 
weise abgedruckt in: EGV-SZ 2006, S. 81; OGer ZH, Urteil SB210015 vom 19. Oktober 2021, 
E.3.2.1. 

2043 CACTI, Urteil vom 29. Oktober 1942, Regeste abgedruckt in: Rep. 1943, 44, vgl. vorne 
11.C.4.c. 

2044 Vgl. vorne ll.C.3.b. 

2045 THORMANN/VON OVERBECK (1941), Art. 116 N 13; so auch schon BRÄNDLI (1920), 99; vgl. 
auch BOLLA, Rep.1943, 44f.; G. MAURER (1945), 40. 

2046 BRÄNDLI (1920), 99. 

2047 BRÄNDLI (1920), 99. 

2048 O. A. GERMANN (1942), Art. 116 N4. 


2049 HAFTER (1937), 21; PETRZILKA (1942), 127. 
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Art. 11 StGB/1937 bei der Kindstötung äusserte sich ADOLF BRÄNDLIin seiner 
Dissertation aus dem Jahre 1920. Er hielt fest, dass auch dieser Milderungs- 
grund nicht mehr anwendbar sei, «da der Gesetzgeber den besonderen Geis- 
teszustand der Täterin zur Zeit des Geburtsaktes im Strafmilderungsgrund 
schon berücksichtigt habe».2050 ERNST HAFTER ergänzte dies dahingehend, 
dass der Milderungsgrund der verminderten Zurechnungsfähigkeit nur dann 
nicht angewendet werden könne, wenn Letztere lediglich damit begründet 
werde, dass die Mutter unter dem Einfluss des Geburtsaktes getötet habe.2051 
Lägen andere Gründe für die verminderte Zurechnungsfähigkeit vor, stehe 
einer Berücksichtigung nichts entgegen.2052 Auch WERNER PETRZILKA statu- 
iertein seinen Zürcher Erläuterungen zum Strafgesetzbuch aus dem Jahre 1942, 
dass Art. 116 StGB/1937 eine Anwendung von Art. 11StGB/1937 nicht grundsätz- 
lich ausschliesse. Es seien Fälle denkbar, wo eine verminderte Zurechnungs- 
fähigkeit noch aus anderen als den in Art. 116 StGB/1937 bereits berücksichtig- 
ten Gründen angenommen werden könnte.2053 

Neben der schweren Bedrängnis im Rahmen der Kindstötungwurde das 
Verbot der doppelten Verwertung von Tatbestandsmerkmalen des Weiteren 
für die dem Totschlag in Art. 113 StGB/1937 immanente entschuldbare heftige 
Gemütsbewegung diskutiert.2054 Zwar sei diese auch ein Strafmilderungsgrund 
des Art. 64 StGB/1937, könne jedoch auch hier nicht zu einer weiteren Straf- 
milderung führen, da ansonsten «der gleiche mildernde Umstand zweimal 
berücksichtigt [würde]».2055 Ein Teil der Lehre befasste sich überdies mit der 
Frage der gleichzeitigen Anwendbarkeit des Totschlags und des Milderungs- 
grundes der verminderten Zurechnungsfähigkeit.2056 

Ausführlichere Bemerkungen zur doppelten Verwertung von Strafzu- 
messungsumständen stammen von HANS DUBS in seinem Aufsatz zur analy- 
tischen Bewertung als Grundlage richterlicher Strafzumessung aus demJahre 
1963.2057 Darin äusserte er sich zur Frage, ob die Berücksichtigung be- oder 


2050 BRÄNDLI (1920), 98f. 
2051 HAFTER (1937), 21. 
2052 HAFTER (1937), 21. 
2053 PETRZILKA (1942), 127. 


2054 THORMANN/VONOVERBECK (1941), Art. 113 N10 («[...] sonst gelangt man zu einer doppelten 
Berücksichtigung des gleichen Umstandes»). 


2055 So bereits SCHWANDER!, RZ. 510; THORMANN/ VON OVERBECK (1941), ATt.113 N 10; s.a. 
DIEZ (1944), 131; PETRZILKA spricht nicht von einer doppelten Berücksichtigung, son- 
dern einer Konsumation: «[...]bei Vorliegen besonderer mildernder Umständeim Sinne 
von Art. 64 StGB, soweit diese nicht durch die Tatbestandsmomente von Art. 113 StGB 
konsumiert werden |...]» (l1942], 123). 


2056 J. GRAVEN, ZStIR 1960, 142 ff.; HAFTER (1937), 18; PETRZILKA (1942), 123. 
2057 DUBS, in: FGSJ, 14f. 
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entlastender Beweggründe, die bereits beider Subsumtion des Sachverhalts 
unter die Tatbestandsmerkmale ausschlaggebend gewesen sei, bei der Straf- 
zumessung erlaubt seien. Er verneinte dies ebenfalls unter Hinweis auf den 
Tatbestand des Totschlags gem. Art. 113StGB/1937. So seien jene Umstände, die 
zur Annahme einer entschuldbaren heftigen Gemütsbewegung und damit zur 
Subsumtion unter den privilegierten Tatbestand führten, nichtnochmals als 
entlastende Beweggründe im Rahmen der Strafzumessung zu berücksich- 
tigen. Dieser Umstand sei durch die privilegierende Subsumtion schon ver- 
braucht.2058 Diese Überlegung gelte auch im umgekehrten Sinne. So könnten 
die egoistischen Motive des Tatbestands der Verleitung oder Beihilfe zum 
Selbstmord gem. Art. 115 StGB/1937 beider Strafzumessung nicht erneut als 
straferhöhender Umstand gewichtet werden.2059 Ebenfalls zum Totschlagund 
der allfälligen gleichzeitigen Anwendung von Strafmilderungsgründen äus- 
serte sich HANS WALDER in einem Beitrag aus dem Jahre 1979.2060 Er führte 
darin aus, dass Strafmilderungsgründe gem. Art. 64 StGB/1937 insoweit be- 
rücksichtigt werden könnten, als diemildernde Situation nicht bereits zur Ent- 
schuldbarkeit des Affekts herangezogen worden sei. Seiso ein Affektin (unver- 
schuldeter) Drucksituation entstanden und erscheine er deshalb nach Art. 113 
StGB/1937 als entschuldbar, so habe der Milderungsgrund der «schweren 
Bedrängnis» nach Art. 64 Abs. 2 StGB/1937 unberücksichtigt zu bleiben.2061 

Abgesehen von solchen Diskussionen einzelner Tatbestände hatallerdings 
keine grundlegende wissenschaftliche Rezeption der Thematik des Doppel- 
verwertungsverbots bei der Strafzumessung stattgefunden. EMANUEL DIEZ 
erwähnte in seiner Dissertation aus dem Jahre 1944 zwar, dass «der gleiche 
Strafzumessungsgrund [nie] doppelte Berücksichtigung finden [darf]», ent- 
hielt sich jedoch weiterer Ausführungen dazu.2062 Auch MAX HUTH äusserte 
sich in einem Aufsatz aus dem Jahre 1942 lediglich dahingehend, dass «([...] 
bei Festsetzung des Strafmasses nicht ein Umstand erneut berücksichtigt 
werden [darf], der schon Tatbestandsmerkmal ist».2063 

Als eine der ersten in der Lehre- und noch vor dem ersten sich dazu 
äussernden bundesgerichtlichen Urteil— hat MONIQUE GISEL-BUGNION den 
Begriff des Doppelverwertungsverbots explizitinihrer Arbeit aus demJahre 


2058 DUBS, in: FG SJ, 14. 

2059 DUBS, in: FG SJ, 14. 

2060 WALDER, ZStrR 1979, 166. 
2061 WALDER, ZStrR 1979, 166. 
2062 DIEZ (1944), 124,131. 


2063 HUTH, ZStrR 1942, 96, mit dem Beispiel der Strafminderungbei Sachentziehung man- 
gels Bereicherungsabsicht. 
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1978 erwähnt: «En plus de tous les risques d’erreur évoqués ci-dessus, il est 
encore un écueil dans lequel le juge devra se garder de tomber, celui de la 
double prise en compte (Doppelverwertung), à des titres divers, de la même 
circonstance, atténuante ou aggravante.»2064 Dabei brachte sie vor, dass das 
Prinzip einhellig anerkannt sei.2065 Zur Belegung dieser Aussage verwies sie 
auf die deutsche Gesetzesnorm von § 46 Abs. 3 StGB/D sowie die deutsche 
Lehre.2066 Ebenso ging sie auf die in Deutschland diskutierte Frage der Reich- 
weite des Doppelverwertungsverbots ein.2067 Die Arbeit lässt jedoch eine tief- 
gründigere Auseinandersetzung vermissen, inwiefern das Prinzip auch in der 
Schweiz Geltung beanspruchen kann und wie sich dessen Reichweite bei der 
Strafzumessung nach dem Schweizerischen Strafgesetzbuch präsentiert. 
Der Begriff des Doppelverwertungsverbots tauchte auch in der Kommen- 
tierung des Besonderen Teils des Strafgesetzbuchs von MARTIN SCHUBARTH 
auf. Wie auch der Grossteil der zuvor erwähnten Quellen begnügte er sich aber 
damit, das Prinzip nur in Bezug auf einzelne Tatbestände in Verbindung mit 
bestimmten allgemeinen Milderungsgründen zu behandeln. So wies er etwa 
bei Art. 113 StGB/1937 explizit darauf hin, dass das Doppelverwertungsverbot 
zu beachten sei.2068 Die verminderte Zurechnungsfähigkeit könne neben 
Art. 113 StGB/1937 so nur insoweit zum Zuge kommen, als sich die Verminde- 
rungaufandere Gründe stütze als diejenigen, welche schon der Privilegierung 
des Totschlags zugrunde lägen; dasselbe gelte für die allgemeinen Strafmilde- 
rungsgründe von Art. 64 StGB/1937.2069 Aufgrund des Doppelverwertungsver- 
bots könnten des Weiteren Strafmilderungsgründe neben der Privilegierung 
der Kindestötung nur insoweit berücksichtigt werden, wie sie nicht bereits in 
Art. 116 StGB/1937 enthalten seien.2070 So sei eine verminderte Zurechnungs- 
fähigkeit aufgrund des Geburtsvorgangs selbst schon durch Art. 116 StGB/1937 
berücksichtigt, nichtjedoch eine solche, die aufandere Gründe wie etwa Debi- 
lität oder Drogen zurückzuführen sei.2071 Auch der allgemeine Milderungs- 
grund der schweren Bedrängnis dürfte schon durch die Regelung der Kin- 
destötung berücksichtigt sein. Achtenswerte Beweggründe könnten neben 
Art. 116 StGB/1937 dann infrage kommen, wenn sie ausserhalb der bereits von 


2064 GISEL-BUGNION (1978), 73. 
2065 GISEL-BUGNION (1978), 74 («unanimement acceptée»). 
2066 GISEL-BUGNION (1978), 74 Fn. 7. 


2067 GISEL-BUGNION (1978), 78 («La doctrine allemande est divisée sur la portée del’interdic- 
tion de la double prise en considération de la même circonstance [...]»). 


2068 SCHUBARTH (1982), Art.113 N 23. 
2069 SCHUBARTH (1982), Art.113 N24f. 
2070 SCHUBARTH (1982), Art.116 N 21. 
2071 SCHUBARTH (1982), Art.116 N 22. 
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der Privilegierung erfassten Gründe lägen, etwa bei der Tötung eines miss- 
gestalteten Kindes mit dem Ziel, diesem ein leidvolles Leben zu ersparen.2072 
Ein weiterer (kurzer) Beitrag zum Doppelverwertungsverbot findet sich in 
der Dissertation von GABI HAUSER aus dem Jahre 1985 zur Thematik der Ver- 
knüpfungsproblematik in der Strafzumessung.2073 Auch sie nahm bei ihren 
kursorischen Ausführungen hauptsächlich Bezug auf die deutsche Lehre sowie 
aufdie Erwägungen von GISEL-BUGNION.2074 Mit GÜNTER STRATENWERTH äus- 
sertesich ein wissenschaftliches Schwergewicht zum Doppelverwertungsver- 
bot im schweizerischen Kontext, soweit ersichtlich, erstmals in seinem Stan- 
dardwerk zum Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs aus dem Jahre 1989. Dort 
findet man seine Überlegungen zu diesem Prinzip im Zusammenhang mit Um- 
ständen, die zur Anwendung eines veränderten Strafrahmens führen. Diese 
dürften nicht noch einmal dazu dienen, innerhalb dieses Rahmens eine be- 
sonders hohe oder milde Strafe festzusetzen. Ansonsten werde dem Täter ein 
und derselbe Umstand zweimal zur Last gelegt bzw. zugutegehalten.2075 STRA- 
TENWERTH verwies bei seinen Ausführungen ebenfalls auf die deutsche Lehre, 
insb.aufdasWerk«DasRechtderStrafzumessung» von HANS-JÜRGEN BRUNS.2076 
Ungeklärt seien gemäss STRATENWERTH weiterhin die Fragen, welche sonsti- 
gen die Artund Weise der Tatbegehung auszeichnenden Momente bei der Straf- 
zumessungins Gewicht fallen könnten und wie sie zu gewichten seien.2077 
Ebenfalls im Jahre 1989 erschien die erste Auflage des Kurzkommentars 
zum Strafgesetzbuch von STEFAN TRECHSEL. Er führte dort aus, dass Qualifi- 
kations- und Privilegierungsgründe des Besonderen Teils, die zu einem ver- 
änderten Strafrahmen führten, nicht ein zweites Malals Strafänderungsgründe 
berücksichtigt werden dürften. Er brachte dabei die Beispiele der «ganzel[n] Mit- 
wirkungin dieser Gesellschaft», wenn bandenmässiger Diebstahl angenommen 
worden sei, sowie der Verminderung der Zurechnungsfähigkeit durch den Ge- 
burtsvorgangbei der Kindstötung. 2078 Des Weiteren finden sich Ausführungen 
zum Verbot der Doppelverwertung auch bei ihm im Rahmen der Kommentie- 
rung der Tötungsdelikte: So wird beim Totschlag gem. Art. 113 StGB ausgeführt, 
dass die Frage der verminderten Zurechnungsfähigkeit gem. Art. 11 StGB/1937 
nicht ein zweites Mal berücksichtigt werden dürfe, soweit der Affekt diese 


2072 SCHUBARTH (1982), Art.116 N24f. 
2073 HAUSER (1985), 70f. 
2074 HAUSER (1985), 71 Fn. 119 ff. 


2075 STRATENWERTH AT Ill, §7 N 21 («Die Doppelverwertungvon Tatbestandsmerkmalen 
muss als unzulässig gelten [...]»). 


2076 STRATENWERTH ATII}, §7 N21. 
2077 STRATENWERTH AT II}, §7 N22. 
2078 StGB KK!, Art. 63 N17. 
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Beeinträchtigungbewirkthabe. Sodann könnten auch Umstände, die in Art.64 
StGB/1937 als Strafmilderungsgründe aufgeführt würden, nichtein zweitesMal 
als Strafmilderungsgrund in Anspruch genommen werden, wenn sie bereits 
als Entschuldigungsgründe für den Affekt angerufen worden seien.2079 

Auch in der neueren Lehre finden sich zwar bei einigen Autoren verein- 
zelte Absätze zu diesem Prinzip,2080 diese lassen jedoch ebenfalls eine profun- 
dere Auseinandersetzung vermissen, wobei sie die Thematik - neben allge- 
meinen Ausführungen im Rahmen von Art. 47 StGB -insb. bei den besonde- 
ren Bestimmungen von Art. 112, Art. 113 sowie Art. 116 StGB behandeln.2081 
Damitlässtsich konstatieren, dass in der schweizerischen Lehre - trotz zuletzt 
zahlreicherer Erwähnungen -bislang Beiträge oder Aufsätze fehlen, die sich 
ausschliesslich mit der Thematik des Doppelverwertungsverbots auseinan- 
dersetzen.2082 Auch eine der aktuelleren Abhandlungen, die Dissertation von 
GIAN EGE, die sich teilweise dem Doppelverwertungsverbot widmet, themati- 
siert dieses ausschliesslich im Zusammenhang mit der Frage, inwiefern neben 
einem entschuldbaren Affekt weitere Strafmilderungsgründe im Rahmen 
der Strafzumessung beachtet werden können bzw. dürfen. Behandelt wird 
das Doppelverwertungsverbot auch bei EGE mithin im Zusammenhang mit 
den Tatbeständen des Totschlags sowie der Kindstötung.2083 


6. Zwischenfazit 


Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass die Problematik der doppelten 
Verwertung von Strafzumessungstatsachen bereits Mitte des 19. Jahrhunderts 
vor der Ausarbeitungeines Schweizerischen Strafgesetzbuchsin ein paar weni- 
gen Kantonen erkannt und in den jeweiligen Strafgesetzbüchern eine diesbe- 
zügliche Bestimmung implementiert wurde (Art. 63 StGB/VD; Art. 67 StGB/FR; 


2079 StGB KK1, Art.113 N15. 


2080 Vgl. etwa ARZT, recht 1994, Rz. 59 ff.; CORBOZ (2002), Art. 113 N 29; FIOLKA, ZStrR 2007, 
136f.; GETHT, Rz. 613; GISEL-BUGNION, 73 ff.; OFK StGB2!-HEIMGARTNER, Art. 47 N23; 
HURTADO POZO (2008), Rz. 1537; KUHN, RJJ 2006, 240; MATHYS2, Rz. 31f., 86f.; CR CP 
I2-QUELOZ/MANTELLI-RODRIGUEZ, Art. 47 N2; AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N9; 
STRATENWERTH/BOMMER AT II’, §5 N22; STRATENWERTH/JENNY/BOMMER BTI”, §2 
N33; StGB PK4-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N34; WIPRÄCHTIGER, ZStrR 1996, 
450f.; DERS., ZStrR 1993, 180; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER Art. 47 N102ff.; HK 
StGB4-WOHLERS, Art. 47 N9. 


2081 Vgl. etwa AK StGB-EGE, Art. 116 N7; OFK StGB21-HEIMGARTNER, Art. 113 N7f.; PC CP2, 
Art. 47 N24, Art. 112 N27, Art. 113 N26 f., Art. 116 N14 f.; BSK StGB I4-SCHWARZENEGGER, 
Art. 112 N31, Art. 113 N23f.; BSK StGB I4-SCHWARZENEGGER/GURT, Art. 116 N 9; StGB 
PK#-TRECHSEL/GETH, Art. 113 N17, Art.116 N6. 

2082 Abgesehen von M.SEELMANN, ex/ante 1/2018, 46 ff. 


2083 EGE (2017), 270 ff. 
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Art.88E-StGB/NE). Auchin den Beratungen zu einem Schweizerischen Straf- 
gesetzbuch wurde diese Thematik aufgegriffen und eine entsprechende Nor- 
mierungfür den Falldes Zusammentreffens von bestimmten Strafmilderungs- 
gründen ab dem Vorentwurfvon 1894 in den Gesetzesentwurf aufgenommen. 
Diese Bestimmung war jedoch im Vorentwurfdes Allgemeinen Teils vom August 
1917 nicht mehr enthalten, wobei den Materialien nicht entnommen werden 
kann, was zu deren Streichung führte. So findet sich mithin auch im geltenden 
Strafgesetzbuch - im Gegensatz zum deutschen und österreichischen Recht — 
kein Verbot der doppelten Verwertung von Strafzumessungsumständen. 

Was die Lehre und Praxis im Zeitraum nach Inkrafttreten des Schweize- 
rischen Strafgesetzbuchs anbelangt, so konnte aufgezeigt werden, dass das 
Doppelverwertungsverbot bereits früh in der kantonalen und bundesge- 
richtlichen Rechtsprechungthematisiert wurde. Nichtsdestotrotz fand keine 
profundere Erörterung dieses Strafzumessungsprinzips statt. Das Fehlen 
vertiefter, insb. kantonaler, gerichtlicher Erwägungen zu dieser Thematik 
liegt wohl hauptsächlich darin begründet, dass bislang auch keine weiterge- 
hende wissenschaftliche Bearbeitung des Prinzips in der schweizerischen 
Lehre vorgenommen wurde. Wie aufgezeigt werden konnte, findet das Dop- 
pelverwertungsverbot zwar insb. in den letzten Jahren im Schrifttum ver- 
mehrt Erwähnung, jedoch handelt es sich dabei weniger um eine immer 
eingehendere dogmatische Auseinandersetzung, als vielmehr um einereine 
Wiederholung der allgemeinen bundesgerichtlichen Erwägungen hierzu 
sowie eine Konzentration aufeinige wenige Beispielfälle. Diegrundlegenden 
Fragen und Problempunkte haben jedoch bislang keine - oder eine nur un- 
zureichende - Würdigung erfahren. Dies hat quasi eine zirkuläre Perpetuie- 
rung des Status quo bewirkt, da wohl nicht zuletzt die fehlenden dogmatischen 
Grundlagen wiederum dazu geführt haben, dass auch das Bundesgericht bis- 
lang davon Abstand genommen hat, Spezifizierungen des Verbots vorzuneh- 
men. Entsprechend wurde von der schweizerischen Lehre und Praxisbis heute 
einin nur engem Umfang abgesteckter Anwendungsrahmen des Doppelver- 
wertungsverbots geschaffenresp. aufgezeigt. 


D. Geltungsgründe 


Von weitaus elementarerer Bedeutung als der Umfang resp. die Reichweite 
des Doppelverwertungsverbots, auf die ebenfalls noch detailliert einzuge- 
hen sein wird, 2084 ist zunächst dessen Geltungsgrund. Da es nämlich in der 


2084 Siehe hinten II.F. 
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Schweiz -im Gegensatz zu Deutschland oder Österreich -an einer expliziten 
gesetzlichen Regelung dieses Prinzips fehlt,2085 stellt sich die Frage, ob sich das 
Verbot der doppelten Verwertung von Strafzumessungsumständen aufein 
allgemeines (strafrechtliches) Prinzip abstützen kann, da es ansonsten keine 
Anwendungsgrundlage vorweisen könnte. Dieser Thematik istin derschwei- 
zerischen Lehre und Rechtsprechung - soweit ersichtlich - noch nicht nach- 
gegangen worden.2086 Sofern das Doppelverwertungsverbot im Schrifttum 
angesprochen wird, nehmen die meisten Autoren dessen Geltung für die 
schweizerische Strafzumessung relativ unbekümmert an,2087 obwohl sogar 
daraufhingewiesen wird, dass dieses Prinzip im schweizerischen Recht nicht 
gesetzlich geregelt ist.2088 Etwas zurückhaltender sind die Ausführungen von 
GÜNTERSTRATENWERTH und WOLFGANG WOHLERS, die festhalten, dass «die 
Doppelverwertungvon Tatmerkmalen [...] als unzulässig gelten [muss]».2089 
Auch das Bundesgericht muss offenbar von einem allgemeinen Geltungsgrund 
ausgehen, wenn es das Verbot ohne konkrete gesetzliche Grundlage für an- 
wendbar erklärt. Das Bundesgericht ist dabei nicht das erste höchstrichterli- 
che Gericht, das diese Annahme trifft, setzte doch schon das deutsche Reichs- 
gericht das Verbot zu Beginn des 20. Jahrhunderts- und damit ebenfalls vor 
Bestehen einer gesetzlichen Grundlage - als geltend voraus. 2090 

Der Umstand, dass die Frage nach dem Geltungsgrund des Doppelver- 
wertungsverbots keine tiefere Resonanz erfahren hat, mag damit zusammen- 
hängen, dass das Verbot auf den ersten Blick als ein selbstverständliches Prin- 
zip erscheint.2091 So wurde das Verbot in der deutschen Lehre - wie bereits 
erwähnt -auch schon als «eine strafrechtliche Binsenwahrheit und ein Grund- 
satz, gegen den zu verstossen als grober Schnitzer gilt», bezeichnet.2092 Die 


2085 Siehe vorne Il.C.1. 
2086 Vgl. M.SEELMANN, ex/ante 1/2018, 48. 


2087 Vgl. etwa BSK StGB I?-WIPRÄCHTIGER/KELLER Art. 47 N102 («Die eben erwähnten 
Grundsätze finden aber in ähnlicher Weise Anwendung [...])»); vgl. etwa auch CORBOZ 
(2002), Art. 113 N29; GISEL-BUGNION (1978), 73f.; AKStGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N9. 

2088 AKStGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N9 («Das Doppelverwertungsverbot ist nicht gesetz- 
lich geregelt, wird in der Rechtsprechung aber berücksichtigt [...]»); BSK StGB I4-w1- 
PRÄCHTIGER/KELLER Art. 47 N102 («Im schweizerischen Recht ist das Doppelverwer- 
tungsverbot nicht gesetzlich geregelt»). 

2089 STRATENWERTH/WOHLERS3, Art. 47 N6 (entschiedener nun die Neuauflage, s. HK 
StGB*-WOHLERS, Art. 47 N9); s.a. STRATENWERTH/BOMMERAT II}, §5 N22. 

2090 Urteil des Reichsgerichts in Strafsachen vom 20. Oktober 1908, GA 1909, 73; Urteil des 
Reichsgerichts in Strafsachen vom 12. Oktober 1923, RGSt 57, 379; Urteil des Reichsge- 
richts in Strafsachen vom 17. November 1925, RGSt 59, 426; vgl. auch EL-GHAZI, JZ 2014, 
180; vgl. auch vorne Il.B.1.a. 

2091 EL-GHAZI, JZ 2014, 180. 


2092 DREHER, JZ 1957, 155; vgl. sogleich eingehend II.D.2. 
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Aussage, dass Umstände, die der Gesetzgeber bereits als Begriffsmerkmale 
innerhalb des jeweiligen Strafrahmens resp. für eine Tatbestandsqualifizie- 
rung oder -privilegierung berücksichtigt hat, im Einzelfall nicht nochmals 
zur Begründung der konkreten Strafhöhe herangezogen werden dürfen, wird 
so zwar mantraartig von allen Seiten wiederholt, über deren Begründetheit 
besteht aber noch weitgehend Unklarheit.2093 Auch in Deutschland und Öster- 
reich, wo mit $ 46 Abs. 3 StGB/D bzw. $32 Abs. 2 StGB/Ö zwar jeweils eine ge- 
setzliche Grundlage besteht, ist im wissenschaftlichen Diskurs noch einiges 
ungeklärt; auch dort besteht weder über einen allgemeinen Geltungsgrund 
noch über die Reichweite des Doppelverwertungsverbots Einigkeit.2094 

Nachfolgend gilt es daher zu prüfen, ob das Doppelverwertungsverbot 
unabhängig von einer gesetzlichen Regelung gestützt auf ein allgemeines 
Prinzip des (StrafJRechts Geltung beanspruchen kann. Denn nur soist esin 
einem weiteren Schritt möglich, auch den Geltungsbereich des Verbots kon- 
kret abzustecken und selbst zweifelhafte Grenzfälle zufriedenstellend einzu- 
ordnen.209 In der Lehre und Rechtsprechung wurden bislang unterschied- 
lichste Theorien für den Geltungsgrund des Verbots aufgeworfen. Einige da- 
von sollen hiernach eingehender untersucht und entweder verworfen oder 
bestätigt werden: Es handelt sich hierbei um das Prinzip ne bis in idem (1.), 
das Doppelverwertungsverbot als selbständiges «logisches» Prinzip (2.), die 
materiell-rechtliche Begründungspflicht des Gerichts (3.), den Gewaltentei- 
lungsgrundsatz (4.) sowie das Schuldprinzip (5.). Der Umstand, dass sich die 
Frage des Geltungsgrundes des Doppelverwertungsverbots auch in Deutsch- 
land und Österreich gestellt hat resp. nach wie vor stellt, ermöglicht es, im 
Rahmen der nachfolgenden Untersuchung der Thematik auch aufdie dortige 
umfangreiche Lehre und Rechtsprechung zurückzugreifen. 


1. Nebisinidem 
a. Lehre 
Ein in der älteren Lehre vorgebrachter Geltungsgrund des Doppelverwertungs- 


verbots ist der Grundsatz ne bis inidem.2096 Dieser besagt, dass wegen dersel- 
ben Sache keine doppelte Strafverfolgung bzw. keine doppelte Bestrafung 


2093 Das OLG Köln sprach in einem Entscheid vom 9. Januar 1951 (abgedruckt in: NJW 1953, 
275) von einem «altüberkommenen, aber niemals ernsthaft nachgeprüften Grundsatz [...]». 

2094 BGH, Urteil1 StR 62/90 vom 14. August 1990; GSSt 1/86 vom 10. April1987; AHLERS-GRZI- 
BEK (2003), 76 ff.; FANDRICH (2010), 19 ff.; VON HEINTSCHEL-HEINEGG, in: FS Streng, 229, 
230; WILCKEN (2004), 22ff.; ZAGLER, AnwBl 1976, 481 ff.; ZIPF (1969), 96 ff. 

2095 Vgl. VON HEINTSCHEL-HEINEGG, in: FS Streng, 230. 

2096 S. etwa A. BRANDT, JW 1925, 2270; A. KÖHLER (1900), 60; MONTENBRUCK (1983), 181; 
SCHLEUTKER (1961), 51; m.w.H. FANDRICH (2010), 23. 
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erfolgen darf.2097 In der Schweiz findet sich dessen gesetzliche Verankerung 
in Art. 11 StPO unter der Marginalie «Verbot der doppelten Strafverfolgung». 
Abs. 1 hält fest, dass «wer in der Schweiz rechtskräftig verurteilt oder freige- 
sprochen worden ist, [...] wegen der gleichen Straftat nicht erneut verfolgt wer- 
den [darf]». Überdies ist das Prinzip auch im übergeordneten Rechtin Art.4 
des siebten Zusatzprotokolls zur EMRK209 sowie in Art. 14 Abs. 7 IPBPR2099 
verankert. Dieser Grundsatz der Sperrwirkung der abgeurteilten Sache ist im 
Zusammenhang mit dem Institut der materiellen Rechtskraft zu sehen. 2100 
Dieses besagt, dass der (gerichtliche) Sachentscheid im Hinblick aufallfällige 
weitere Deliktsvorwürfe in derselben Sache für allfällige spätere Verfahren 
verbindlich ist.2101 Gegen eine Person, die materiell rechtskräftig verurteilt 
(oder freigesprochen) wurde, darf daher wegen der gleichen Tat nicht noch- 
mals ein Strafverfahren geführt werden.2102 Voraussetzung für diese Sperr- 
wirkung sind die Identität der Person sowie die Identität der Tat.2103 
Stimmen in der Lehre führen nun an, dass der Grundsatz von ne bis in 
idem auch im Rahmen der Strafzumessung gelte.2104 Dabei beziehen sich die 
Befürworter u.a. aufdie-grundsätzlich Art. 11 StPO entsprechende - deutsche 
Bestimmung von Art. 103 Abs. 3 GG/D, gemäss der «[n]iemand [...] wegen der- 
selben Tat aufGrund der allgemeinen Strafgesetze mehrmals bestraft werden 
[darf]».2105 So dürfe das Verhalten des Täters im gleichen Verfahren ebenso 
wenig doppelt verwertet werden, wie jemand aufgrund der gleichen Tat mehr- 
fach bestraft werden könne.2106 Das durch Art. 103 Abs. 3 GG/D aufgestellte Ver- 
bot der Durchbrechung der materiellen Rechtskraft stelle darüber hinaus auch 


2097 BGE 118 IV 269, E. 2; 116 IV 262, E. 3; BGer, Urteil 6B_353/2016 vom 30. März 2017, E. 2.1; 
6B_823/2014 vom 23.Januar 2015, E. 2.3.1; vgl. auch DONATSCH/SCHWARZENEGGER/ 
WOHLERS2, 267; STRATENWERTHAT I, § 8 N 28; ZK StPO3-WOHLERS, Art.11N2. 


2098 «(1) Niemand darf wegen einer Straftat, wegen der er bereits nach dem Gesetz und dem 


Strafverfahrensrechteines Staates rechtskräftig verurteilt oder freigesprochen worden 
ist, in einem Strafverfahren desselben Staates erneut verfolgt oder bestraft werden.» 


2099 «(7) Niemand darf wegen einer strafbaren Handlung, wegen der er bereits nach dem 
Gesetz und dem Strafverfahrensrecht des jeweiligen Landes rechtskräftig verurteilt oder 
freigesprochen worden ist, erneut verfolgt oder bestraft werden.» 


2100 BGE 1221257, E. 3; 118 IV 269, E. 2; DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS2, 267; ZK 
StPO3-WOHLERS, Art. 11 N11. 


2101 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS2, 266. 


2102 BGE 118 IV 269, E. 2; vgl. auch EGMR, Urteili.S. Zolotukhin gegen Russland, 14939/03 
vom 10. Februar 2009, Ziff. 107 ff. 


2103 BGE 1221257, E.3; 118 IV 269, E. 2; ZK StPO3-WOHLERS, Art. 11 N13; vgl. zu dieser Prob- 
lematik DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS2, 267 ff. 


2104 A. BRANDT, JW 1925, 2270. 
2105 SCHLEUTKER (1961), 52. 
2106 MATTIL, BayZRPfl 1927, 134; vgl. auch EHRHARDT (1965), 82f. 
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die Fixierung eines allgemein umschriebenen Rechtsgrundsatzes dar.2107 
Dieser Grundsatz müsse dahingehend formuliert werden, dass aus derselben 
Tatsache nicht zweimal zu(un)gunsten der betroffenen Person Folgen abgelei- 
tet werden dürften. Durch Fortführung dieses Gedankengangs liesse sich auch 
das Verbot der Doppelverwertungvon Strafzumessungstatsachen ableiten.2108 
Dadurch, dass eine Strafzumessungstatsache schon bei der Aufstellung des 
Straftatbestands verwertet worden sei, werde sie dem Täter bereits zur Last 
gelegt und wirke in diesem Sinne strafbegründend. Deshalb dürfe aus ihr nicht 
nochmals eine strafzumessungsrelevante Folge im Sinne einer Straferhöhung 
gezogen werden.2109 


b. Stellungnahme 


Die Auffassung, das Prinzip ne bis in idem sei Geltungsgrund des Doppelver- 
wertungsverbots, istin der Lehre aufKritik gestossen. Es wird zu Recht vor- 
gebracht, dass der Rückgriffaufdiesen Grundsatz unzulässigerweise erfolgt, 
da das Prinzip von ne bis in idem nur hinsichtlich der Frage der Rechtskraft 
eines Urteils Aussagekraft hat.2110 So soll ne bis in idem dem rechtskräftig frei- 
gesprochenen oderbestraften Täter Schutz vor einer erneuten Verfolgung und 
Bestrafung aufgrund derselben Tat gewähren, wasjedoch keine Begründung 
dafür liefert, warum eine nochmalige (ungünstige) Verwertung eines Straf- 
zumessungsmerkmals im Rahmen der konkreten Strafzumessungnicht vor- 
genommen werden darf.2111 Der Grundsatz von ne bis in idem bedeutet «ein- 
zig», dass wegen der gleichen Tat, für die es zu einer rechtskräftigen Verurtei- 
lung oder einem rechtskräftigen Freispruch gekommen ist, weder ein neues 
Verfahren gegen die betroffene Person anhängig gemacht noch eine erneute 
Strafe ausgesprochen werden darf.2112 Das Prinzip enthält jedoch keine Aus- 
sage darüber, dass die doppelte Verwertung von bestimmten Umständen im 
Rahmen der Strafzumessung verboten ist. Das Doppelverwertungsverbot 
greift bereits zu einem früheren Zeitpunkt als der Grundsatz von ne bis in idem 
ein, nämlich bevor das rechtskräftige Urteil ergeht, stellt die Strafzumessung -— 
im Falle eines Schuldspruchs - doch selbst einen Teil des entsprechenden 
Entscheids dar. Und selbst wenn man den Grundsatz von ne bis in idem als 


2107 SCHLEUTKER (1961), 52. 
2108 SCHLEUTKER (1961), 52. 


2109 SCHLEUTKER (1961), 52; ein Teil der Lehre, der das Prinzip von ne bis in idem als Gel- 
tungsgrund des Doppelverwertungsverbots propagiert, strengt diesen Vergleich v.a. 
im Zusammenhang mit der Gesetzeskonkurrenz an (so A. KÖHLER [1900], 60; MON- 
TENBRUCK [1983], 181). 


2110 BRUNS, in: FS Mayer, 356. 
2111 EHRHARDT (1965), 83. 
2112 Vgl. vorne II.D.1.a. 
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Geltungsgrund des Doppelverwertungsverbots heranziehen würde, stellte 
sich das Problem, dass ne bisin idem als Verbot der Doppelbestrafung nur für 
die Begründung des Verbots der doppelten Verwendung von straferhöhenden 
Umständen denkbar wäre. Gleichermassen unzulässigist jedoch, wie erwähnt, 
auch eine doppelte Verwertung von Umständen, die zueiner Strafminderung 
führen würden.2113 Wie nun die doppelte Verwertung von strafmindernden 
Umständen durch nebisinidem begründet werden soll, wird durch die dieses 
Prinzip vertretenden Lehrmeinungen wohlweislich übergangen. Der Grund- 
satz von ne bis in idem kann somit als Geltungsgrund des Doppelverwertungs- 
verbots ausgeschlossen werden. 


2. Selbständiges logisches Prinzip 
a. Lehre 


Ein weiterer Teil der Lehre führt den Geltungsgrund des Doppelverwertungs- 
verbots, wie erwähnt, schlicht auf ein logisches Prinzip zurück.2114 Das sich 
mit der Strafzumessungbefassende Gericht habe zur Aufgabe, die Vorgaben 
des Gesetzgebers im Rahmen der Einzelfallbetrachtung auszufüllen und zu 
konkretisieren. Zu dieser Konkretisierung der gesetzlichen Vorgaben tauge die 
Heranziehung derselben jedoch nicht, sondern nur ihrer Ausprägungsgrade 
und Modalitäten.2115 Dass ein Merkmal, das an jeder Stelle der allgemeinen 
Vorgaben durch den Gesetzgeber vorausgesetzt sei, keinen Beitrag zur Findung 
des konkreten Ergebnisses im Sinne der genauen Strafhöhe leisten könne, 
ergebe sich bereits aus Gründen der Logik.2116 Es sei eine Banalitätund reine 
Selbstverständlichkeit, dassinnerhalb einer einem bestimmten Strafrahmen 
unterstellten «Klasse» von Straftaten ein gemeinsames klassenbildendes Merk- 
malnicht zur Differenzierunginnerhalb der Klasse und damit der Findung der 
konkreten Strafhöhe dienen könne.?117 Das Verbot gelte so — unabhängig von 


2113 Vgl. vorne II.A. 


2114 BERGMANN (1988), 23 («Normtheoretischer Hintergrund [...] scheinen [...] dieGesetzeder 
Logik zu sein [...]»); BLOY, ZStW 1995, 579 Fn. 12; DREHER, JZ 1957, 155 («Dass man Merk- 
male des Tatbestandes bei der Strafzumessungnicht verwerten darf, ist eine strafrecht- 
liche Binsenwahrheit und ein Grundsatz, gegen den zu verstossen als grober Schnitzer 
gilt [...]»); SK StGB II9-HORN/WOLTERS, 846 N185 «Abs. 3 beschreibt ein schlichtes logi- 
sches Prinzip [...]»); JESCHECK/WEIGENDS, 901; MK#-MAIER, $46 N 530 «Abs. 3 enthält 
ein logisches Prinzip [...]»); THEUNE, StV 1985, 205 («In dieser Vorschrift [$ 46 Abs. 3 
StGB] wird eine Selbstverständlichkeit ausgesprochen [...]»); vgl. auch BUNZ, Jura 2011, 
16; DREHER, JZ 1968, 213. 

2115 BERGMANN (1988), 23. 

2116 BERGMANN (1988), 23; SK StGB II9-HORN/WOLTERS, 846 N 185; MK4-MAIER, §46 N530. 


2117 BERGMANN (1988), 23; THEUNE, StV 1985, 205; so wohl auch KUDLICH, NStZ 2019, 264 
(«[...] eigentlich relativ klar und auch intuitiv einsichtig [...]»); SCHMIDHÄUSER? (1975), 
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anderen Grundsätzen, wie etwa der Gewalten-und Arbeitsteilung von Gesetz- 
geber und Richter?118- überall dort, wo die Gefahr bestehe, dass allgemeine 
Vorgaben «entgegen der Logik» zur Konkretisierung eines Einzelfalles heran- 
gezogen würden.2119 


b. Stellungnahme 


Der erwähnte Teil der Lehre scheint mit ihren Ausführungen darlegen zu 
wollen, dass der Geltung des Doppelverwertungsverbots kein allgemeines 
(straß)rechtliches Prinzip zugrunde liegt, sondern sich dessen Geltung aus 
den Gründen der Logik quasi aus sich selbst heraus ergibt. Bei einer ersten 
Betrachtungmag das Verbot, einen Umstand, der für alle einem Strafrahmen 
inhärenten Fälle gleichermassen zutrifft, nicht zur Differenzierung innerhalb 
eines solchen verwenden zu können, als rein logisch erscheinen. Um nun zu 
überprüfen, ob dieser «Geltungsgrund» zutreffend ist, gilt es, sich zunächst 
klarzumachen, was unter einer Herleitung des Doppelverwertungsverbots aus 
den «Gesetzen der Logik» überhaupt zu verstehen ist. Denn — wieder Ausdruck 
«Gesetze der Logik» schon sagt- auch die «logische Herleitung» unterliegt 
selbst Regeln: So ist Voraussetzung für die Anwendbarkeit einer «juristischen 
Logik» im Sinne der modernen formalen Logik das Vorliegen von sog. Prämis- 
sen.2120 Durch die Verbindung von verschiedenen Prämissen wird eine Kon- 
klusion - ein sog. syllogistischer Schluss vom Allgemeinen auf das Besondere — 
gezogen, wobei Erstere und Letztere inzwingender Weise miteinander verbun- 
den sein müssen (z.B. die Prämissen: Alle Juristen sind Menschen. Alle Men- 
schen sind sterblich. Konklusion: Alle Juristen sind sterblich).212!1 Diese formale 
Logik beschränktsich dabei nicht nur auf die im Beispiel aufgestellten Aussage- 
sätze, sondern lässt sich auch auf Sollenssätze ausdehnen. 2122 Dieser Bereich 
wirdals deontische Logik bezeichnet. 2123 Bei einer sog. deontischen Operation 
kann eine der Prämissen etwa durch eine (gesetzliche) Vorschrift gebildet wer- 
den. Die zweite Prämisse bezieht sich auf den jeweiligen Sachverhalt.2124 


793 («[Dieses Verbot] ist unmittelbar einleuchtend, da dieMerkmale der Straftatjaschon 
den Strafrahmen als solchen begründen; die Strafzumessung darf also nicht mehr auf 
sie zurückgreifen»). 


2118 Vgl. dazu sogleich II.D.4. 

2119 BERGMANN (1988), 23. 

2120 RÜTHERS/FISCHER/BIRK!12, Rz. 187. 

2121 RÜTHERS/FISCHER/BIRK!12, Rz. 187; SCHWACKE%, 41. 
2122 RÜTHERS/FISCHER/BIRK!12, Rz.190. 


2123 JOERDEN?, 199 (der Ausdruck «deontologisch» leitet sich vom griechischen Begriff 
«deon» ab, was so viel wie «Pflicht» oder «Sollen» bedeutet); RÜTHERS/FISCHER/BIRK12, 
Rz.190. 


2124 SCHWACKE%, 42. 
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Schliesslich wird durch eine Subsumtion auch hier eine Konklusion herge- 
stellt (z.B. die Prämissen: Wer vorsätzlich eine andere Person tötet, wird mit 
Freiheitsstrafe nicht unter fünf Jahren bestraft. A. hat den B. vorsätzlich 
erschossen. Konklusion: A. wird mit einer Freiheitsstrafe von nicht unter 
fünf Jahren bestraft). 2125 

Wollte man nun das Doppelverwertungsverbot (im Sinne einer Kon- 
klusion) mit juristischer Logik begründen, wären auch hierfür Prämissen 
erforderlich, aus denen das Verbot abgeleitet werden könnte. In Bezug auf 
den abgehandelten - und abgelehnten - Geltungsgrund des Doppelverwer- 
tungsverbots aus dem Grundsatz ne bis in idem wäre eine «logische» Herlei- 
tung etwa aus folgenden Prämissen ableitbar: Prämisse 1 besagt, dass wer in 
der Schweiz rechtskräftig verurteilt oder freigesprochen worden ist, wegen 
der gleichen Straftat nicht erneut verurteilt oder verfolgt werden darf. Prä- 
misse 2 hält fest, dass der Grundsatz ne bis in idem auch für einzelne Strafzu- 
messungsumstände Geltungbeansprucht. BeiAnnahme der Korrektheit der 
aufgestellten Prämissen liesse sich daraus z.B. folgende Konklusion ziehen: 
Das Gericht darfbei der Strafzumessung aus derselben Tatsache nicht zwei- 
mal zuungunsten der betroffenen Person Folgen ableiten, da dies einer (ver- 
botenen) doppelten Verurteilung gleichkommen würde. Wie vorne jedoch 
dargelegt wurde, erweist sich die Prämisse 2 als unzutreffend, 2126 weshalb 
auch der Konklusion nach vorliegender Ansicht nicht gefolgt werden kann. 
Aus dem Aufgeführten erhellt nun aber, dass sich das Doppelverwertungs- 
verbot als Konklusion im Sinne der juristischen Logik in jedem Herleitungs- 
fallaufbestimmte Prämissen abstützen muss, die einen Sachverhalt und eine 
Vorschrift bzw. ein rechtliches Grundprinzip verkörpern. Fehlt ein solches 
Prinzip bzw. eine solche Vorschrift oder sind die Prämissen fehlerhaft, liegt 
ein Prämissenmangelresp. ein Prämissenfehler vor, wodurch der daraus ge- 
zogene Schluss grundsätzlich nicht adäquat begründet werden kann.2127 Das 
Doppelverwertungsverbot kann zwar — wie noch zu zeigen sein wird 2128 — 
logisch begründet werden, jedoch kann eine (oder beide) der dafür notwen- 
digen Prämissen nicht die Logik selbst sein. Es existiert nämlich kein «all- 
gemeiner Satz» der Logik, der es aus sich heraus verbieten würde, einem 
Täter ein und denselben Umstand doppelt zur Last zu legen.2129 Das Doppel- 


2125 Vgl. RÜTHERS/FISCHER/BIRK!2, RZ.190. 

2126 Vgl. vorne II.D.1. 

2127 Siehe zum Prämissenmangel JOERDEN?, 332f. 
2128 Siehe hinten II.D.5. 


2129 Vgl. Komm. Strafgesetzbuch®-VON HEINTSCHEL-HEINEGG, $46 N 127; DERS., in: FS 
Streng, 236; zwar mag Unrechtes häufig als unlogisch erscheinen, jedoch lässt sich 
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verwertungsverbot lässt sich daher mit «schlichter Logik» allein nicht aus- 
reichend aus sich heraus begründen.2130 


3. Materiell-rechtliche Begründungpflicht der Strafzumessung 
a. Lehre 


Gemäss einem weiteren Teil der Lehre gelte das Doppelverwertungsverbot als 
generalisierender Anwendungsfall der materiell-rechtlichen Begründungs- 
pflicht des Gerichts hinsichtlich von Tatbestandsmerkmalen.2131 Diese Begrün- 
dungspflicht werde verletzt, wenn das Gericht für seine Strafzumessungsent- 
scheidung Argumente verwende, die für alle möglichen, unter einen Tatbe- 
stand zu subsumierenden Sachverhalte gleichermassen zutreffen würden; 
das Gericht wiederhole so in seiner Begründung die Tatbestandsmerkmale 
lediglich, wodurch eine Überprüfung der konkreten Strafzumessungsent- 
scheidung durch eine höhere Instanz nicht möglich sei.2132 Die blosse wieder- 
holende Aufzählung der für den jeweiligen Tatbestand allgemeingültigen 
Umstände entspreche nicht der Benennung der konkreten Strafzumessungs- 
gründe. Unterschiedliche Ausprägungen der Tatbestandsmerkmale könnten 
jedoch zur Begründungherangezogen werden, dasie unterschiedliche Schwe- 
regrade der Tatbestandsverwirklichung beträfen.2133 


b. Stellungnahme 


Angewendet auf das schweizerische Strafzumessungssystem würde sich ge- 
mäss dieser Theorie das Doppelverwertungsverbot aus Art. 50 StGB ergeben, 
wonach das Gericht in der Urteilsbegründung auch die für die Zumessung 
der Strafe erheblichen Umstände und deren Gewichtung festzuhalten hat. 
Durch die Einführung dieser Bestimmung- welche die Begründungspflicht 
als Aspekt des rechtlichen Gehörs nach Art. 29 Abs. 2 BV konkretisiert2134 — 
wurden im Rahmen der Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuchs 
die Grundsätze der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Begründungs- 
anforderung der gerichtlichen Strafzumessungsüberlegungen weitgehend 


auch Ungerechtigkeit «logisch» darlegen. Was logisch ist, muss also nicht unbedingt 
gerecht sein (EL-GHAZI, JZ 2014, 181). 


2130 EL-GHAZI, JZ 2014, 181; Komm. Strafgesetzbuch*-VON HEINTSCHEL-HEINEGG, $46 N 127; 
DERS., in: FS Streng, 236. 


2131 TIMPE (1983), 44 ff. 

2132 TIMPE (1983), 49, 57 f.; vgl. auch AHLERS-GRZIBEK (2003), 76f. 
2133 TIMPE (1983), 50 ff., 58f. 

2134 OFK StGB?1-HEIMGARTNER, Art. 50 N1. 
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in Gesetzesform gegossen.2135 Die Botschaft führte hierzu aus, dass die Rege- 
lung zum Ziel habe, «die im Gesetz vorgesehenen Kriterien bei der Strafzu- 
messungtatsächlich zur Anwendung zu bringen und insofern dem materiellen 
Strafrecht zum Durchbruch zu verhelfen».2136 Neben der Erhöhung der Trans- 
parenz sollte dadurch eine grössere Kontrolle der Strafzumessungim Rechts- 
mittelverfahren ermöglicht werden, 2137 wobei auch eine grössere Selbstkon- 
trolle des Sachgerichts angestrebt wurde.2138 

Sofern nun aufdie (materiell-rechtliche) Begründungspflicht als Geltungs- 
grund des Doppelverwertungsverbots abgestellt wird, kann dieser Darstel- 
lung nicht gefolgt werden, da hierbei eine Vermischung von Ursache und Wir- 
kung stattfindet: Die Begründungspflicht ist nämlich der korrekten Strafzu- 
messung nachgelagert; so führt auch das Bundesgericht aus, dass es bei der 
Begründung des (Strafzumessungs-JEntscheids um die Nachvollziehbarkeit 
der gerichtlichen Strafzumessungsüberlegungen geht.2139 Durch die einge- 
hende Begründung kann «festgestellt werden [...], ob alle rechtlich massgeben- 
den Gesichtspunkte berücksichtigt und wie sie gewichtet wurden».2140 Da es 
beim Doppelverwertungsverbot gerade darum geht, zu eruieren, welche Straf- 
zumessungsumstände verwendet werden dürfen, um die Strafhöhe festzu- 
stellen, konstituiert nicht die Begründungspflicht des Gerichts die Geltung 
des Doppelverwertungsverbots, sondern sorgt Letzteres vielmehr für eine 
transparente und korrekte — und entsprechend auch für eine im Rechtsmittel- 
verfahren überprüfbare - Strafzumessung.2141 Denn selbst wenn das Gericht 
theoretisch nicht gem. Art. 50 StGB gehalten wäre, im Urteil die für die Straf- 
zumessungrelevanten Umstände und deren Gewichtung darzulegen, 2142 so 


2135 KILLIAS et al.2, Rz. 1223; STRATENWERTH/BOMMER AT II3, § 5 N 93; StGB PK4-TRECH- 
SEL/M.SEELMANN, Art. 50 N3; vgl. dazu auch vorne .C.6. 


2136 Botschaft, BBl 1999 II, 2063. 


2137 Botschaft, BBl1999 II, 2062; NAY, ZStrR 1994, 175f.; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/ECHLE, 
Art. 50 N2; vgl. auch StGB PK*-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 50 N1. 


2138 BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/ECHLE, Art. 50 N6. 
2139 BGE 1211V 49, E.2a/aa; 117 IV 112, E.1; 116 IV 288, E. 2. 
2140 BGE 1211V 49, E.2a/aa; 120 IV 136, E. 3a; 118 IV 14, E. 2; vgl. auch OFK StGB21-HEIMGART- 


NER, Art. 50 N2; AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 50 N1; StGB PK*-TRECHSEL/M.SEEL- 
MANN, Art.50N2. 


2141 BGE1211V 49, E.2a/aa («Dann istesauch möglich zu prüfen, ober sichvonzutreffenden oder 
unzutreffenden Gesichtspunkten leiten liess und ob er sich beider Gewichtung der relevan- 
ten Faktoren im Rahmen seines weiten Ermessens hielt [...]»); so auch BERGMANN (1988), 23; 
vgl. auch Botschaft, BBl1999 II, 2062; BSK StGB It-WIPRÄCHTIGER/ECHLE, Art. 50 N1, 6. 


2142 Diese Überlegungistrein theoretischer Natur, da, wie erwähnt, das Gericht den Straf- 
zumessungsentscheid bereits aufgrund des Anspruchs aufrechtliches Gehör gem. 
Art.29 Abs. 2 BV in der Urteilsbegründung darzulegen hätte. Im Strafbefehlsverfahren 
erfolgt jedoch regelmässig keine Begründung der Strafzumessung (krit. hierzu StGB 
PK#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art.50N5) 
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hätte es das Doppelverwertungsverbot gleichwohl bei der Festsetzung der 
Strafe zu beachten. Die materiell-rechtliche Begründungspflicht dientzwarim 
Ergebnis mithin (auch) dem Ziel, Verletzungen des Doppelverwertungsver- 
bots sichtbar zu machen und dadurch zu verhindern, jedoch bestehen das 
Verbot sowie die Begründungspflicht unabhängig voneinander. 


4. Ausdruck des Gewaltenteilungsgrundsatzes 
a. Lehre 


Die in der (deutschen) Lehre vorherrschende Meinung sieht das Doppelver- 
wertungsverbot als Ausdruck der Arbeitsteilung zwischen Gesetzgeber und 
Gericht bzw. als Ausdruck des Gewaltenteilungsgrundsatzes an.2143 Als Be- 
gründung wird vorgebracht, dass der Gesetzgeber durch die Formulierung 
des Tatbestandes im Sinne einer Norm des Besonderen Teils des Strafgesetz- 
buchesbereits selbst mithilfe von abstrakten Merkmalen einen antizipierten 
«grossen Katalog von Strafzumessungsgründen» geschaffen und den einzelnen 
«Gattungen» einen bestimmten Strafrahmen zugewiesen habe.2144So würden 
etwa mit § 306b Abs. 1StGB/D (Besonders schwere Brandstiftung)21# alle denk- 
baren Fälle der Gesundheitsschädigung einer grossen Anzahl von Menschen 
durch Brandstiftungbeschrieben und diesen verbotenen Verhaltensweisen ein 
Strafrahmen zugeordnet.2146 Mit dem in der jeweiligen Bestimmung aufgeführ- 
ten Strafrahmen sei durch den Gesetzgeber daher bereits ein Teil des Strafzu- 
messungsvorgangs vorweggenommen worden; die Tatbestandsmerkmale wür- 
den entsprechend zur Beschreibung der dem jeweiligen verbotenen Verhalten 
allesamt inhärenten Gattungsmerkmale dienen.2147 Wer Letztere verwirkliche, 
erfülle den Tatbestand; ihm werde beim gleichzeitigen Vorliegen von Rechts- 
widrigkeit und Schuld der gesamte Strafrahmen zugeordnet, wodurch den Tat- 
bestands-resp. Gattungsmerkmalen eine strafbarkeitsbegründende Funktion 
zukomme.2148 Dies führe dazu, dass die abstrakten Tatbestandsmerkmale bei 


2143 AHLERS-GRZIBEK (2003), 78 ff.; ALBERTS (1985), 113 f.; BERGMANN (1988), 23; BRUNS? (1985), 
132; DERS., in: FS Mayer, 363; FAHL (1996), 22; HETTINGER (1982), 46 ff.; NAGLER, GS 1927, 
84; SCHALL/SCHIRRMACHER, Jura 1992, 625; LK StGB II12-THEUNE, $46 N 263; WILCKEN 
(2004), 22; ZIPF (1969), 91ff.; DERS. (1977), 40; vgl. auch H.-J. ALBRECHT (1994), 92. 


2144 NAGLER, GS 1927, 84; vgl. auch BRUNS? (1985), 133; DERS., in: FS Mayer, 355; HETTINGER 
(1982), 53; SCHALL/SCHIRRMACHER, Jura 1992, 625; WILCKEN (2004), 23; ZIPF (1969), 98. 


2145 «(1) Wer durch eine Brandstiftung nach $ 306 oder § 306a eine schwere Gesundheitsschä- 
digungeines anderen Menschen oder eine GesundheitsschädigungeinergrossenZahlvon 
Menschen verursacht, wird mit Freiheitsstrafe nicht unter zwei Jahren bestraft.» 


2146 WILCKEN (2004), 23. 


2147 BRUNS? (1985), 133; DERS., in: FS Mayer, 363; DREHER, in: FS Bruns, 144f.; HETTINGER 
(1982), 75f.; WILCKEN (2004), 22; ZIPF (1969), 97 f.; DERS. (1977), 40. 


2148 SCHALL/SCHIRRMACHER, Jura 1992, 625; WILCKEN (2004), 23. 


D. Geltungsgründe 359 


der Strafzumessungim Einzelfall nicht mehr berücksichtigt werden könnten, 
dadas Gericht diegrundsätzlichen Wertungen des Gesetzgebers nicht noch- 
mals verwenden dürfe, weil diese in ihrer strafbarkeitsbegründenden Funk- 
tion bereits «verbraucht» seien.2149 Weil diese Umstände in allen Fällen des ver- 
wirklichten Delikts erfüllt sein müssten, würden sie als generelle Merkmale 
überhaupt keine geeigneten Kennzeichen mehr darstellen, um die einzelnen 
Fallgestaltungen in Bezug auf ihre jeweilige Schwere voneinander abzugren- 
zen.2150 Dem Gericht obliege somit nur die Berücksichtigung der den konkreten 
Einzelfall charakterisierenden strafzumessungsrelevanten Umstände.2151 


b. Rechtsprechung 
al. Deutschland 


Diese Ansicht wurde auch bereits vor der gesetzlichen Regelung des Doppel- 
verwertungsverbots im deutschen Strafgesetzbuch von der Rechtsprechung 
vertreten. Das Reichsgericht brachte etwa vor, dass ein Tatbestandsmerkmal 
(i.c. die Tötung eines Menschen beim Tatbestand der fahrlässigen Tötung) 
«bereits bei der Aufstellung des gesetzlichen Strafrahmens berücksichtigt» 
worden sei.2152 Die gleichlautende Formulierung verwendete das Gericht bei 
einem ähnlichen Fall: «[Die Vorinstanz] hat damit ein Tatbestandsmerkmal, 
dasbereits beider Ausstellung des gesetzlichen Strafrahmensberücksichtigt 
ist, als Straferhöhungsgrund verwertet.»2153 Die Bestimmung der Strafe im 
Einzelfall habe stets aufgrund besonderer Umstände des konkreten Sachver- 
halts zu erfolgen, «nicht aber nach allgemeinen, dem Gesetzgeber gebühren- 
den Erwägungen über die Strafbarkeit des Gattungsdelikts».215 Umstände, 
die den Gesetzgeber zum Erlass einer besonderen Bestimmung des Strafgesetz- 
buches geleitet hätten, träfen nämlich kongruent aufalletatbestandsmässigen 
Handlungen der jeweiligen Bestimmung zu.2155 


2149 EHRHARDT (1965), 84; HETTINGER (1982), 126; WILCKEN (2004), 23; vgl. auch JUNG, JR 
1931, 18 («Umstände |...], deren Vorhandensein gerade den Gesetzgeber dazu bestimmt 
hat, die betreffende Handlungsweise unter Strafe zu stellen»). 


2150 EHRHARDT (1965), 84 f.; ZIPF (1969), 98; DERS. (1977), 40; in der schweizerischen Lehre 
wurde darüber hinaus auch die Auffassung vertreten, dass eine durch den Gesetzgeber 
ausgeneralpräventiven Gründen geregelte qualifizierte Tatbestandsvariante dem Täter 
nicht nochmals bei der Strafzumessunggeneralpräventiv entgegengehalten werden 
dürfe (G. MAURER [1945], 40; vgl. auch OGer ZH, Urteil vom 31. März 1944, auszugsweise 
abgedruckt in: ZR 1944, 149). 

2151 EL-GHAZI, JZ 2014, 180; HETTINGER (1982), 47 ff. 

2152 Urteil des Reichsgerichts in Strafsachen vom 21. November 1912, DJZ 1913, 411. 

2153 Urteil des Reichsgerichts in Strafsachen vom 12. Oktober 1923, RGSt 57, 379. 

2154 Urteil des Reichsgerichts in Strafsachen vom 2. November 1925, Rechtsprechung, Bei- 
lage zur DRiZ 1926, 22f. 

2155 Urteil des Reichsgerichts in Strafsachen vom 25. April 1929, GA 1930, 67; vgl. auch 
EHRHARDT (1965), 84; VON BELING, JW 1924, 1721. 
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Diese Rechtsprechung hatte in der Folge Auswirkungen auf die Revision des 
deutschen Strafgesetzbuchs.2156 So legte auch der deutsche Gesetzgeber 
diese Argumentation der Bestimmung von $ 46 Abs. 3 StGB/D (860 Abs. 2 E- 
StGB/1962/D) zugrunde. In der amtlichen Begründung zum Entwurfdes Straf- 
gesetzbuchs wurde mithin aufgeführt, dass Umstände, die bereits Merkmale 
des gesetzlichen Tatbestandes seien, «den Gesetzgeber bei der Aufstellung des 
Strafrahmens geleitet haben und daher auf der ganzen Breite dieses Rahmens 
bereits berücksichtigt sind und vorausgesetzt werden. Sie können daher nicht 
dazu helfen, die für die einzelne Tat gerechte Strafe innerhalb dieses Rahmens 
zu bestimmen.»2157 Der Bundesgerichtshof nahm diesen Begründungsansatz 
wiederum in seine spätere Rechtsprechung auf und gab ihn eins zu eins wie- 
der: «Der Grund, weshalb Umstände, die zum gesetzlichen Tatbestand gehö- 
ren, für die Strafzumessung nicht verwendet werden dürfen, liegt darin, dass 
diese Umstände es sind, «die den Gesetzgeber bei der Aufstellung des Straf- 
rahmens geleitet haben und daher auf der ganzen Breite dieses Rahmens be- 
reits berücksichtigt sind und vorausgesetzt werden. Sie können daher nicht 
dazu helfen, die für die einzelne Tat gerechte Strafe innerhalb dieses Rahmens 
zu bestimmen.»2158 


a2. Schweiz 


Das schweizerische Bundesgericht hat sich zwar bisher nicht explizit zur Frage 
des Geltungsgrundes des Doppelverwertungsverbots geäussert, jedoch lässt 
sich aus seinen allgemeinen Äusserungen teilweise herauslesen, dass es eben- 
falls die Arbeitsteilung des Gesetzgebers und Gerichts als Begründung des 
Verbots ansieht. So hielt das Bundesgericht fest, die Tatbestandserfüllung als 
solche habe sich bereits im Eröffnen des gesetzlichen Strafrahmens nieder- 
geschlagen und sei in ihrer Bedeutung für die Strafmassfindung «insoweit 
verbraucht».2159 Dies beziehe sich aber lediglich auf das abstrakte «Dass» und 
nicht das «Inwieweit» der Verwirklichung des fraglichen Tatbestandsmerk- 
mals.2160 Das Gericht verfeinere dadurch nur die Wertung, die der Gesetzgeber 
mit der Festsetzung des Strafrahmens vorgezeichnet habe.2161 


2156 FANDRICH (2010), 25. 

2157 Begründung E-StGB/1962/D, 181. 

2158 BGH, Urteil 1StR 62/90 vom 14. August 1990. 

2159 BGer, Urteil 65.44/2007 vom 6. Juni 2007, E. 4.3.2. 

2160 BGer, Urteil 68.44/2007 vom 6. Juni 2007, E. 4.3.2; vgl. dazu eingehend hinten II.F.2. 


2161 Vgl. etwa BGE 118 IV 342, E.2b; BGer, Urteil 6B_786/2014 vom 10. April 2015, E.1.5.2; 
6B_294/2010 vom 15.Juli 2010, E. 3.3.2; 65.44/2007 vom 6. Juni 2007, E. 4.3.2; 6P.90/2004 
vom 5. November 2004, E.5.2. 
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c. Stellungnahme 


Obwohl der Begründungsansatz der Herleitung des Doppelverwertungsver- 
bots aus der Arbeitsteilung zwischen Gesetzgeber und Gericht bzw. als Aus- 
druck des Gewaltenteilungsgrundsatzes vom überwiegenden Teil der Lehre 
sowie der Praxis vertreten wird, erfährt er auch Kritik. So wird ein Schwach- 
punkt darin gesehen, dass diese Argumentationsweise für die Begründung 
des Verbots zirkulär sei.2162 Der Begründungsansatz versuche nämlich das 
Verbot daraus abzuleiten, dass ein Umstand, der bereits Merkmal des gesetz- 
lichen Tatbestands sei, in der Strafzumessung nicht nochmals berücksichtigt 
werden dürfe. Damit werde aber nur festgehalten, dass ein Umstand einer 
besonderen Bestimmung des Strafgesetzbuches nicht ein zweites Malin die 
Strafzumessungeinfliessen dürfe, weil er bereits vom Gesetzgeber «verwer- 
tet» worden sei. Über den Grund des Verbots der doppelten Verwertung bei 
der Festsetzung der konkreten Strafe werde dabei jedoch nichts gesagt.2163 
Zwaristnach vorliegender Ansicht der Geltungsgrund des Verbotsals Aus- 
druck des Gewaltenteilungsgrundsatzes ebenfalls abzulehnen, jedoch kann 
der Kritik des zirkulären Vorgangs nicht zugestimmt werden. Es ist nämlich 
nicht korrekt, dass von der h.L. und Praxis über den Grund des Verbots nichts 
ausgesagt werde. Der Begründungsansatz, dass Umstände einer besonderen 
Bestimmung des Strafgesetzbuches bereits vom Gesetzgeber «verwertet» wor- 
den seien, soll sich nämlich auf den allgemeinen Grundsatz der Gewaltentei- 
lung abstützen. Ob diese Begründungresp. das Abstützen auf diesen Grund- 
satz im Ergebnis auch Sinn ergibt, ist eine andere Frage, zirkulär ist die Be- 
gründung jedoch nicht. Der Gesetzgeber hat nämlich in der Tat durch die 
Schaffung unterschiedlicher Strafrahmen bereits eine gewisse (Vor-)Bewer- 
tung vorweggenommen. Der Geltungsgrund der Arbeitsteilung zwischen 
Gesetzgeber und Gericht hatjedoch erstens einen schwergewichtigen Nach- 
teil: Er kann -und dazu wird beim noch ausführlich zu behandelnden Punkt 
des Geltungsbereichs einzugehen sein2164 — nicht erklären, warum das Dop- 
pelverwertungsverbot aufbestimmte Umstände Anwendung findet, die nicht 
(explizit) durch den gesetzlichen Tatbestand umschrieben werden. Hierbei 
wäreetwaan «wertausfüllungsbedürftige» Tatbestandsmerkmale zu denken, 
bei denen der Gesetzgeber gerade noch keine eigene Bewertung vorgenom- 
men hat.2165 So äussert sich das Gesetz etwa bei Art. 19 Abs. 2 lit. a BetmG nicht 


2162 FANDRICH (2010), 25. 

2163 FANDRICH (2010), 25. 

2164 Vgl. hinten ILF. 

2165 TIMPE (1983), 42; WILCKEN (2004), 24. 
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dazu, wann «die Widerhandlung mittelbar oder unmittelbar die Gesundheit 
vieler Menschen in Gefahr bringen kann». Was «viele Menschen» im Sinne 
des Gesetzes heisst, wurde durch die Rechtsprechung und nicht den Gesetz- 
geber festgesetzt (20 Personen).2166 Das Verbot der Doppelverwertungkäme 
daher nicht zur Anwendung, wenn sowohl die abstrakten Tatbestandsmerk- 
male-bzw. deren Konkretisierung - als auch die Zumessung der Strafe im 
Einzelfall von derselben Autorität festgesetzt bzw. vorgenommen würden. 
Auch in einem solchen Falle erschiene es aber nichtsdestotrotz unsachgemäss, 
einen Umstandalsstrafzumessungsrelevant heranzuziehen, der ein Delikt auf 
der ganzen Bandbreite des Strafrahmensgleichermassen kennzeichnet.2167 
Diese Problematik zeigt sich besonders plastisch bei den sog. «ungeschriebe- 
nen Tatbestandsmerkmalen» einiger weniger Tatbestände. Sosindsich Lehre 
und Praxis etwa bei Art. 141° StGB betreffend unrechtmässige Verwendung 
von Vermögenswerten weitgehend einig, dass entgegen dem Wortlaut des 
Gesetzes die Absichtunrechtmässiger Bereicherungsowie der Vermögensscha- 
den ebenfalls Tatbestandsmerkmale darstellen.2168 Gleichesgilt auch für das 
ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der Täuschungbei der Gebührenüber- 
forderung nach Art. 313 StGB2169 sowie für den Vermögensschaden bei der Ver- 
untreuung von Vermögenswerten i.S.v. Art.138 Ziff. 1 Abs. 2 StGB.2170 Würde 
man nun auf dem Gewaltenteilungsgrundsatz als Geltungsgrund beharren, 
könnte etwa dem Täter beim letztgenannten Tatbestand der Veruntreuung 
von Vermögenswerten das Vorliegen eines Vermögensschadens doppelt an- 
gelastet werden.2171 Eine gerichtliche Rechtsfortbildung durch Hinzufügen 
bzw. eine Konkretisierung von Tatbestandsmerkmalen darf jedoch keine 
Nichtanwendbarkeit des Doppelverwertungsverbots zur Folge haben. Ansons- 
ten wäre es dem Zufall überlassen, ob das Verbot je nach erfülltem Tatbestand 
und den diesem inhärenten (ungeschriebenen) Merkmalen zur Anwendung 
gelangt oder nicht. 


2166 BGE 1211V 332, E. 2a; 108 IV 63, E. 2; vgl. auch BetmG Komm.-HUG-BEELI, Art. 19 N 852. 
2167 So auch EL-GHAZI, JZ 2014, 181. 


2168 BSK StGB II#-NIGGLI, Art.141bis N 9, 36, 39; StGB PK4-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 141bis 
N 5;s.a. BGE 126 IV 209, E. 2d; BGer, Urteil 6B_102/2007 vom 13. November 2007, E. 6.3; 
DONATSCH III!1, 195; PCCP2, Art. 141bis N 17. 


2169 DONATSCH/THOMMEN/WOHLERSS, 555; BSK StGB II4-HEIMGARTNER, Art.313 N5; PC 
CP2, Art. 313 N 10; StGB PK#-TRECHSEL/VEST, Art. 313 N2. 


2170 BGE 1111V 19, E. 5; BGer, Urteile 6B_199/2011 und 6B_215/2011 vom 10. April 2012, E. 5.3.1 
(«Obwohl in Art. 138 Ziff. 1 Abs. 2StGBnnichtausdrücklich erwähnt, verlangt die Bestimmung 
den Eintritt eines Vermögensschadens [...]»); 6P.46/2004 und 68.141/2004 vom 11. August 
2004, E.3.2; BSK StGB II#-NIGGLI/MAEDER, Art. 138 N 110; RIEDO, AJP 2003, 1483. 


2171 Etwaim Sinne von: «Die Strafe istzu erhöhen, da der geschädigten Person ein Vermögens- 
schaden entstanden ist.» 
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Zweitens hat der Gesetzgeber zwar durch die Schaffung unterschiedlicher Tat- 
bestände und Strafrahmen bereits eine differenzierte Bewertung der Unrechts- 
und Schuldschwere für diejenigen Umstände, die durch einen gesetzlichen 
Tatbestand umschrieben resp. umfasst werden, vorweggenommen, jedoch 
begründet die diesbezügliche «Aufgabenverteilung» selbst nur indirekt die Gel- 
tung des Doppelverwertungsverbots. Die (Vor-)Bewertung durch den Gesetz- 
geber bildet aber die Grundlage für den - nach vorliegender Ansicht - einschlä- 
gigen Geltungsgrund des Doppelverwertungsverbots, auf den im Folgenden 
einzugehen sein wird.2172 


5. Ausdruck des Schuldprinzips 
a. Lehre 


Der zuvor angesprochene Geltungsgrund des Doppelverwertungsverbots der 
Arbeitsteilung zwischen Gesetzgeber und Gericht wurde von der älteren Lehre 
teilweise auch mit der «Notwendigkeit individueller Tatschuldwertung» be- 
schrieben.2173 Das Prinzip der individuellen Tatschuldwertunggebiete es näm- 
lich dem Gericht bei der Zumessung der Strafe im Einzelfall, seinen Entscheid 
nur mit den konkreten Strafzumessungsumständen zu begründen, die über 
die generelle Wertung des Gesetzgebers hinausgingen.2174 Ein abstraktes Tat- 
bestandsmerkmal oder eine generelle Zweckerwägung, welche die Festsetzung 
eines bestimmten Strafrahmens begründet hätten, könnten nicht gleichzeitig 
für die individuelle Zumessung der Einzeltatschuld verwendet werden.2175 Von 
den entsprechenden Vertretern dieses Lösungsansatzes wurde mithin eben- 
falls eine Aufgabenteilung zwischen Gesetzgeber und Gericht ausgemacht, 
jedoch dahingehend ergänzt, dass sich die Strafe immer nur aus der individu- 
ellen- undnicht der abstrakten, durch den Gesetzgeber festgesetzten - (Tat-) 
Schuld ergeben könne. 

Ineinem Teil der neueren (deutschen) Lehre wurde der Anknüpfungan die 
individuelle Tatschuld zwar Zustimmung entgegengebracht, jedoch auch da- 
raufhingewiesen, dass es selbst durch diesen Begründungsansatz nicht gänz- 
lich gelinge, den Geltungsgrund des Doppelverwertungsverbots zutreffend zu 


2172 Vgl. sogleich II.D.5. 

2173 SCHALL/SCHIRRMACHER, Jura 1992, 626; ZIPF (1969), 91 ff.; DERS. (1977), 40; s.a. EISEN- 
BERG, in: FS Riess, 830. 

2174 SCHALL/SCHIRRMACHER, Jura 1992, 626. 

2175 SCHALL/SCHIRRMACHER, Jura 1992, 626; ZIPF (1977), 40 («Wo einem Merkmal über die 
generelle Aufnahme in den Strafrahmen hinaus kein konkreter Aussagewert für den 
Unrechts- und Schuldgehalt der individuellen Tat mehr zukommt, darfesnicht als Straf- 
zumessungsfaktor herangezogen werden»). 
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bestimmen. Korrekterweise müsse nämlich das Verbot mit dem Schuldgrund- 
satz selbst begründet werden.2176 


b. Stellungnahme 


Dass das Doppelverwertungsverbot aus dem Schuldgrundsatz selbst abgelei- 
tet werden kann, ist auch nach vorliegender Ansicht zustimmungswürdig. 
Wie bereits eingehend dargelegt wurde, 2177 hat die Schuld bei der Strafzu- 
messung-im Sinne der Strafzumessungsschuld gem. Art. 47 StGB - drei 
Funktionen inne: So setzt Strafe Schuld voraus, was bedeutet, dass sie straf- 
begründend wirkt. Zweitens darf die Strafe das Mass der Schuld nicht über- 
steigen, wodurch gewährleistet wird, dass die zu verhängende Strafe in ihrem 
Ausmass durch diejenigen Umstände begrenzt wird, für deren Verwirklichung 
dem Täter ein persönlicher Vorwurf gemacht werden kann. Dadurch wirkt 
die Schuld strafbegrenzend. Die dritte Funktion der Schuld besagt schliesslich, 
dass die Strafe die Schuld in vollem Masse ausgleichen soll (strafbestimmende 
Funktion der Schuld). Von letzterer Funktion kann nur in Ausnahmefällen 
abgesehen werden, wenn eine Strafe aus Gründen der Resozialisierung unter- 
halb der noch schuldangemessenen Grenze festzusetzen ist, sofern hierdurch 
das positiv-generalpräventive Minimum noch gewahrt wird.2178 Da aufeine 
solche Unterschuldstrafe aber nur aufgrund von präventiven Überlegungen 
erkannt werdenkann, istihm Rahmen der vorliegenden Diskussion zum Gel- 
tungsgrund des Doppelverwertungsverbots nicht weiter daraufeinzugehen. 
Denn hierbeigehtes darum, aufgrund der (zulässigen) realen Strafzumessungs- 
gründe zunächst den Schuldrahmen zu bestimmen.?179 Ob in einem weiteren 
Schrittaufgrund präventiver Umstände das Mass des Verschuldens nicht gänz- 
lich ausgeschöpft zu werden braucht, ist nicht mehr Gegenstand des Anwen- 
dungsbereichs des Doppelverwertungsverbots, sondern betrifft den zweiten 
Anwendungsschrittim Rahmen der asymmetrischen Spielraumtheorie.2180 

Aus den aufgezählten Funktionen erhellt, dass die Strafe das Mass des 
Verschuldens im Sinne der Strafzumessungsschuld grundsätzlich - im Rah- 
men des massgeblichen Spielraums — weder über- noch unterschreiten darf. 
Dies ergibt sich nicht zuletzt auch aus der gesetzlichen Regelung von Art. 47 
Abs. 1 StGB, wonach das Gericht die Strafe nach dem Verschulden des Täters 


2176 EL-GHAZI, JZ 2014, 181; FANDRICH (2010), 40f.; Komm. Strafgesetzbuch®-VoN HEINT- 
SCHEL-HEINEGG, $ 46 N 127; DERS., in: FS Streng, 236. 


2177 Vgl. vorne l.D.2.a.a1. ff. 
2178 Vgl. vorne l.D.2.a.24.ii. 


2179 Siehe für die Einordnung des Doppelverwertungsverbots in das Strafzumessungs- 
system sogleich ILE. 


2180 Vgl. vorne l.D.2.a.a3.ii. 
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zumisst.2181 Wie ebenfalls schon thematisiert wurde, wird die Höhe dieses 
Verschuldens aufgrund der realen Strafzumessungsgründe, d.h. derjenigen 
Umstände der Tat und des Täters, die für diekonkrete Zumessung der Strafe 
relevantsind, bestimmt.2182 Im Lichte dieser Ausführungen war nun bereits 
die frühere Fokussierung eines Teils der Lehre auf die «individuelle Tat- 
schuld», die auch eine Verbindung mit dem bereits diskutierten Geltungs- 
grund der Arbeitsteilung zwischen Gesetzgeber und Gericht aufwies, 2183 mit 
ihrer Anknüpfung an der Strafzumessungsschuld ein Schritt in die richtige 
Richtung, 218% jedoch wurde durch die Vertreter jenes Begründungsansatzes 
übersehen, dass sich auch ein abstraktes resp. gesetzliches Tatbestandsmerk- 
mal (wie etwa die lebensgefährliche Verletzung eines Menschen nach Art. 122 
Abs. 1 StGB), das jeder Person, die den Tatbestand erfüllt, angelastet wird, zur 
individuellen Tatschuld des jeweiligen Delinquenten äussert. Das unabhängig 
vom Einzelfall verwirklichte gesetzliche Tatbestandsmerkmal stellt nämlich 
ebenfalls einen Teil der Strafzumessungsschuld im Sinne desganzheitlichen 
Verschuldens dar; der Täter ist nicht deshalb vom abstrakten (Tatbestands-) 
Verschulden befreit, weil dieseSchuldwertung unterschiedslos alle Delinquen- 
ten, die den jeweiligen Tatbestand verwirklichen, gleichermassen betrifft.2185 
Das abstrakte (Tatbestands-)Verschulden kann demnach als Teil des ganzheit- 
lichen individuellen Verschuldens eines Täters bezeichnet werden. 2186 


Graphisch lässt sich dies wie folgt darstellen: 


(abstraktes) Verschulden Verschulden aufgrund 
aufgrund der gesetzlichen weiterer Strafzumessungsumstände 
Tatbestandsmerkmale 


Strafzumessungsschuld 


Aufgrund des ganzheitlichen Verständnisses der Strafzumessungsschuld wür- 
den nun einerseits die strafbegrenzende und die strafbestimmende Funktion 
der Schuld ausgehebelt werden, wenn ein Umstand verschuldenserhöhend 
oder -vermindernd verwendet würde, dem überhaupt keine verschuldens- 


2181 Vgl. vorne I.D.2.a.a1. 

2182 Vgl. vornel.D.2.b. 

2183 Vgl. vorne II.D.4. und II.D.5.a. 

2184 Vgl. vorne II.D.5.a. 

2185 Vgl. EL-GHAZI, JZ 2014, 181; VON HEINTSCHEL-HEINEGG, in: FS Streng, 237. 


2186 VON HEINTSCHEL-HEINEGG, in: FS Streng, 237 («Die tatbestandliche formulierte abs- 
trakte Tatschuld deckt sich [...] partiell mit der individuellen Tatschuld [...])»); vgl. auch 
EL-GHAZI, JZ 2014, 181. 
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relevante Bedeutung zukommt.2187 Andererseits muss dies aber auch gelten, 
wenn das Gericht einen verschuldensrelevanten Umstand doppelt zugunsten 
oder zulasten des Täters berücksichtigt; denn bereits die einmalige Verwen- 
dungeiner verschuldensrelevanten Strafzumessungstatsache führt zu deren 
Verbrauch unter Schuldgesichtspunkten.2188 Dabei kann es keine Rolle spielen, 
aus welchem Grund ein Schuldgesichtspunkt bereits verwertet wurde, sei 
dies nun aufgrund der abstrakten Verschuldensbewertung gewisser Zumes- 
sungstatsachen -etwa Tatbestandselemente - durch den Gesetzgeber oder 
aufgrund anderer Umstände.2189 

Durch die Offenheit der Anwendung dieses Geltungsgrundes auf alle Ge- 
sichtspunkte des Verschuldens zeigen sich dessen mannigfaltige Vorteile: So 
werden auch Umstände von einer doppelten Verwertung ausgenommen, die 
durch die anderen, bereits dargelegten Geltungsgründe nicht erfasstwürden — 
sei dies nun beim Grundsatz ne bis in idem2190 die doppelte Verwertung von 
Umständen, die zu einer Strafminderung führen würden, oder dienochmalige 
Berücksichtigung ungeschriebener Tatbestandmerkmale beim Geltungsgrund 
der Arbeitsteilung zwischen Gesetzgeber und Gericht.2191 Demgegenüber be- 
deutet der vorliegend angenommene Geltungsgrund aber auch, dass präven- 
tionsrelevante Umstände bei der Strafzumessung nicht unter das Verbot sub- 
sumiert werden können, da nur verschuldensrelevante Zumessungstatsachen 
davon erfasst würden.2192 Dies erlaubt es, einebefriedigende Lösung für die 
Problematik der mehrfachen Berücksichtigung von präventiven Zumessungs- 
umständen zu finden, die zum einen bei der Strafzumessung i.e.S. und zum 
anderen (erneut) beider Strafzumessungi.w.S. verwendet werden können.2193 

Mag nun die vorliegende Erkenntnis des Schuldprinzips als Geltungs- 
grund des Doppelverwertungsverbots in ihrer Prononciertheit für dieschwei- 
zerische Strafzumessung ein Novum darstellen, ist nichtsdestotrotz darauf 


2187 Zu denken wäre hier etwa an Überlegungen betr. die «Gefährlichkeit» des Täters. 


2188 Soauch EL-GHAZI, JZ 2014, 182; FANDRICH (2010), 40 («Weil Tatbestandsmerkmaleinder 
Strafzumessung nur unter Schuldgesichtspunkten eine Rolle spielen, muss das Doppel- 
verwertungsverbot dazu dienen, die doppelte BerücksichtigungdesSchuldgehaltseines 
Umstands zu verhindern [...)»); Komm. Strafgesetzbuch*-VON HEINTSCHEL-HEINEGG, 
$46N 127; DERS., in: FS Streng, 237 («Wer aufgrund einer unzulässigen Doppelverwertung 
härter bestraft wird, als es seiner Schuld entspricht, «steht einem Unschuldigengleich, der 
verurteilt wird»). 


2189 Welche Konstellationen davon im Einzelnen genau umfasst werden, gilt es noch ein- 
gehend im Kapitel des Geltungsbereichs des Doppelverwertungsverbots (s. hinten 
II.F.) darzulegen. 


2190 Vgl. vorne II.D.1.b. 

2191 Vgl. vorne II.D.4.c. 

2192 So auch FANDRICH (2010), 41. 

2193 Vgl. dafür eingehend hinten II.F.4. 
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hinzuweisen, dass dieser Schluss (wohl) auch der schweizerischen Lehrenicht 
völlig fremd ist. So finden sich etwa Ausführungen bei JEAN GRAVEN, die eine 
Anlehnung an diesen Geltungsgrund vermuten lassen: «Le législateur a natu- 
rellement voulu [...] qu’une seule et même cause de reduction ne puisse être 
cumulativement prise en compte pour faire diminuer - ou aussi aggraver -la 
peine méritée par un inculpé, puisque le droit pénal suisse est indiscutable- 
ment, comme on sait, un <Schuldstrafrechb, fondé avant tout sur la culpabilité 
réelle de Pinculpé.»2194 Auch die Argumentation des Bundesgerichts kannin 
gewissen Entscheiden dahingehend gedeutet werden, dass es einen Zusam- 
menhang zwischen dem Doppelverwertungsverbot und dem Verschulden 
annimmt. Zwar spricht es nicht explizit von einer solchen Relation, jedoch 
könnte econtrario darauf geschlossen werden, wenn das Bundesgericht aus- 
führt, dass bei der Berücksichtigung des Ausmasses eines qualifizierenden 
oder privilegierenden Tatumstands gerade keine Verletzung des Doppelver- 
wertungsverbots vorliegt, da dieser bei der Strafzumessung auch unter Ver- 
schuldensgesichtspunkten zu würdigen sei.2195 Eine solche Berücksichtigung 
würde wohlauch das Bundesgericht nicht zulassen, wenn es davon ausginge, 
dass das Ausmass eines Tatumstands bereits bei der gesetzlichen Festsetzung 
des Qualifizierungs- oder Privilegierungsgrundes verschuldensmässig berück- 
sichtigt worden wäre. 


6. Zwischenfazit 


Zusammenfassend lässt sich somit festhalten, dass sich diverse Geltungs- 
gründe für das Doppelverwertungsverbot, die bereits seit Längerem in der 
Lehre und Praxis vertreten werden, als unzutreffend herausgestellt haben. 
So wurde beim Geltungsgrund ne bis in idem dargelegt, dass dieses Prinzip 
keine Aussage darüber enthält, dass die doppelte Verwertung von bestimmten 
Umständen im Rahmen der Strafzumessung unzulässig ist. Das Doppelver- 
wertungsverbot greift bereits zu einem früheren Zeitpunkt als der Grundsatz 
von ne bis in idem ein, nämlich bevor dasrechtskräftige Urteil ergeht, da die 
Strafzumessung - im Falle eines Schuldspruchs - selbst einen Teil des ent- 
sprechenden Entscheids darstellt. Was die Meinungbetrifft, dassessich beim 
Doppelverwertungsverbot um ein selbständiges logisches Prinzip handeln 
würde, so konnte aufgezeigt werden, dass es zwar für das Doppelverwertungs- 
verbot eine logische Begründung gibt, diese jedoch nicht die «Logik» selbst sein 


2194 J. GRAVEN, ZStIR 1960, 145. 

2195 BGer, Urteil6B_708/2017 vom 13. November 2017, E.3.3.1(«Das Ausmass desgewerbsmäs- 
sigen Betäubungsmittelhandelsistvielmehr beider Strafzumessung auch unter Verschul- 
densgesichtspunkten zu würdigen [...]»); 6B_1192/2014 vom 24. April 2015, E. 5.4.2. 
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kann. Es existiert nämlich kein «allgemeiner Satz» der Logik, der esaussich 
heraus verbieten würde, einem Täter ein und denselben Umstand doppelt zur 
Last zu legen. Gegen den sodann vertretenen Geltungsgrund der materiell- 
rechtlichen Begründungspflicht konnte aufgeführt werden, dass die im Schwei- 
zerischen Strafgesetzbuch durch Art. 50 StGB statuierte Begründungspflicht 
der Strafzumessung und der dafür erheblichen Umstände und deren Gewich- 
tunggrundsätzlich «nur» die Transparenz und Nachprüfbarkeit des ergange- 
nen Strafzumessungsentscheids sicherstellen und dadurch die Kontrolle der 
Strafzumessungim Rechtsmittelverfahren - undinsofern auch die Beachtung 
des Doppelverwertungsverbots - erleichtern soll. Das Doppelverwertungs- 
verbot setztjedoch schon früher an, soll dieses doch gerade für die Richtigkeit 
der ausgesprochenen Strafe sorgen. In Bezugaufden von derh.L. und Praxis 
vertretenen Geltungsgrund der Arbeitsteilungzwischen Gesetzgeber und Ge- 
richt wurde erläutert, dass ein solcher Geltungsgrund zum einen eine gericht- 
liche Rechtsfortbildung durch Hinzufügen bzw. eine Konkretisierung von Tat- 
bestandsmerkmalen nicht mitumfassen würde. Zum anderen hat der Gesetz- 
geber zwar durch die Schaffung unterschiedlicher Tatbestände und Straf- 
rahmen bereits eine differenzierte Bewertung der Unrechts- und (abstrakten) 
Schuldschwere für die durch einen Tatbestand umschriebenen Umstände 
vorweggenommen, jedoch begründet die diesbezügliche «Aufgabenvertei- 
lung» selbst nur indirekt die Geltung des Doppelverwertungsverbots. Die (Vor-) 
Bewertung durch den Gesetzgeber bildet aber die Grundlage fürden-nach 
vorliegender Ansicht - letztendlich einschlägigen Geltungsgrund: das Schuld- 
prinzip. So konnte aufgezeigt werden, dass aufgrund der strafbegrenzenden 
und der strafbestimmenden Funktion der Schuld bereits die einmalige Ver- 
wendung einer verschuldensrelevanten Strafzumessungstatsache im Sinne 
eines realen Strafzumessungsgrunds zu deren «Verbrauch» unter Schuldge- 
sichtspunkten führt. Ein solcher bereits «verbrauchter» Strafzumessungs- 
umstand kann nun nicht erneut zwecks Bestimmung der Verschuldenshöhe 
berücksichtigt werden, da ansonsten daraus eine schuldunangemessene 
Strafe resultieren würde. Das Verbot der doppelten Verwertungbetrifft unbe- 
strittenermassen gesetzliche Tatbestandsmerkmale, es kann sich aufgrund 
der Ableitung aus dem Schuldprinzip jedoch auch auf alle weiteren Strafzu- 
messungsumstände erstrecken, die sich auf das Verschulden des Täters bezie- 
hen. Demgegenüberbedeutet der vorliegend angenommene Geltungsgrund 
aber auch, dass präventionsrelevante Umstände bei der Strafzumessung nicht 
unter das Verbot subsumiert werden können. Was dies insbesondere für die 
Strafzumessung i.w.S. bedeutet, wird noch genauer zu beleuchten sein.2196 


2196 Siehe hinten II.F.4. 
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E. Einordnung des Doppelverwertungsverbots 
in das Strafzumessungssystem 


Wurde soeben der Geltungsgrund des Doppelverwertungsverbots aufgezeigt, 
gilt es in einem nächsten Schritt zu eruieren, an welchem Punkt esin dem 
erarbeiteten Drei-Phasen-bzw. permeablen Fünf-Phasen-plus-eins-Modell2197 
einzuordnen ist. Wie schon erwähnt wurde, hängt die Bestimmung der Straf- 
höhe entscheidend davon ab, welche Strafzumessungsumstände im konkre- 
ten Fall den Täter be-und entlasten, da diese zu gewichten und gegeneinander 
abzuwägen sind.2198 Dafür muss aber zuvor festgestellt worden sein, welche 
Umstände hierfür überhaupt verwertet werden dürfen. Das Doppelverwer- 
tungsverbotgreift nun genau an diesem Punkt der gerichtlichen Vorgehens- 
weise in den Strafzumessungsvorgang ein.2199 Wie nämlich bereits bei der 
(summarischen) Begriffserklärung ausgeführt wurde, nimmt das Verbot bei 
der Bestimmung der zu berücksichtigenden Strafzumessungstatsachen eine 
eingrenzende Funktion (Filterfunktion) wahr, wenn es etwa Merkmale des ge- 
setzlichen Tatbestands vom Zumessungsvorgang ausschliesst.2200 Im Rahmen 
der beiden vorliegenden Strafzumessungsmodelle ist das Doppelverwertungs- 
verbot mithinbei denrealen Strafzumessungsgründenresp. unter Phase 2bei 
der Ermittlung der relevanten Strafzumessungstatsachen in das Strafzumes- 
sungssystem einzuordnen: 


Drei-Phasen-Modell: Permeables Fünf-Phasen-plus-eins-Modell: 


Finale Strafzumessungsgründe 1. Bestimmung der relevanten 
gesetzlichen Strafzwecke 


: Phase 2 L = J 
‘| Reale Strafzumessungsgründe 2. Ermittlung der relevanten 
; Strafzumessungstatsachen 


[i | It. | 


Diese Ermittlung der relevanten Strafzumessungstatsachen betrifft den 
Hauptanwendungsbereich des Doppelverwertungsverbots. Ob das Verbot 


2197 Vgl. vorne I.D.2. sowie I.D.2.d.a2. 

2198 Vgl. vorne I.D.2.b. f.; s.a. AHLERS-GRZIBEK (2003), 73; STRATENWERTH/BOMMER ATII’, 
§5N5. 

2199 AHLERS-GRZIBEK (2003), 73 f.; WILCKEN (2004), 17. 

2200 WILCKEN (2004), 13. 
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auch in anderen Phasen der Strafzumessungzur Anwendung gelangt (etwa 
beider Strafzumessungi.w.S.), wirdin den folgenden Kapiteln noch darzu- 
legen sein.2201 


F. Geltungsbereiche 


Da zuvor der Geltungsgrund des Doppelverwertungsverbots dargelegt und 
dieses in das Strafzumessungssystem eingeordnet wurde, stellt sich nun die 
Frage nach dessen Geltungsbereichen.22% Hierbei soll nachfolgend zwischen 
dem (sachlichen) Geltungsbereich i.w.S. und demjenigen i.e.S. unterschieden 
werden. Ersterer beantwortet die Frage, ob das Doppelverwertungsverbot 
aufsämtliche Strafzumessungsentscheide Anwendung findet, ganz gleich, ob 
es sich um Strafen für Delikte des Strafgesetzbuches oder anderer Bundes- 
gesetze und kantonaler (Übertretungs-)Strafgesetze handelt. Der Teil zum 
Geltungsbereich i.e.S. geht sodann der Frage nach, welche konkreten Fall- 
konstellationen vom Verbot erfasst werden. 


1. Geltungsbereich i.w.S. 


Was zunächst den sachlichen Geltungsbereich i.w.S. anbelangt, so erstreckt 
sich dieser - gemäss dem Geltungsgrund des Schuldprinzips - aufalle Zumes- 
sungsentscheide, welche die Strafhöhe nach dem individuellen Verschulden 
des jeweiligen Täters festsetzen. Dies betrifft zunächst diejenigen Strafen, die 
gestützt aufdie Zumessungsbestimmungen des Schweizerischen Strafgesetz- 
buchs festgesetzt werden (Art. 47 StGB für Verbrechen und Vergehen resp. 
Art.106 Abs. 3 StGB für Übertretungen). Neben den Strafen gemäss den Tat- 
beständen des Besonderen Teils des Strafgesetzbuchs umfasst das Verbot ers- 
tens qua Verweis über Art. 333 StGB (Anwendung des Allgemeinen Teils auf 
andere Bundesgesetze) grundsätzlich auch diejenigen Strafen, die gestützt 
aufandere Bundesgesetze ausgesprochen werden und für die keine anderen 
(abweichenden) Bestimmungen aufgestellt werden.220 Beispielhaft kann hier 
auf die Strafbestimmungen des Betäubungsmittelgesetzes (Art. 19 ff. BetmG), 
des Finanzmarktinfrastrukturgesetzes (Art. 147 ff. FinfraG), des Geldspiel- 


2201 Vgl. hinten II.F.4. 

2202 Vgl. dazu auch STRATENWERTH/BOMMER, die festhalten, dass noch weitgehend unge- 
klärt sei, «welche sonstigen die Artund Weise der Tatbegehung auszeichnenden Momente 
beider Strafzumessungins Gewicht fallen können und wie sie gewertet werden sollten [...]» 
(AT II}, §5 N23); vgl. auch STRATENWERTH/WOHLERS3, Art. 47 N6. 


2203 Vgl. BSK StGB II4-HILF, Art. 333 N10. 
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gesetzes (Art. 130 ff. BGS), des Bundesgesetzes über den Datenschutz (Art. 34 f. 
DSG) oder des Waffengesetzes (Art. 33 ff. WG) verwiesen werden. Das Jugend- 
strafgesetzbuch verweistsodann in Art. 1 Abs. 2 lit. bJStG selbst auf die sinnge- 
mässe Anwendbarkeit der Art. 47, 48 und 51 StGB, während das Militärstraf- 
gesetz in Art. 41 MStG2204 eine eigene Strafzumessungsbestimmung aufstellt, 
die jedoch mit derjenigen von Art. 47 StGB beinahe vollständig übereinstimmt. 
Was Strafen betrifft, die nach kantonalem Übertretungsstrafrecht angeordnet 
werden, so findet sich in den jeweiligen kantonalen (Übertretungs-)Strafgeset- 
zengrundsätzlich ebenfalls ein Verweis auf die bundesrechtlichen Vorschrif- 
ten des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches.2205 Zumindest das Schuld- 
prinzip i.e.S.-im Sinne des Grundsatzes «keine Strafe ohne Schuld» - dürften 
die Kantone aber ohnedies nicht wegbedingen, da dies für Bestimmungen des 
Allgemeinen Teils mit verfassungsrechtlichem Gehalt ausgeschlossen ist.2206 
Keine (praktische) Anwendung findet das Doppelverwertungsverbotjedoch 
auf Sanktionen gestützt auf das bundesrechtliche und kantonale Ordnungs- 
bussenverfahren, da es sich hierbei um die Bestrafung von Gesetzesverstös- 
sen handelt, die einenrelativ geringen Unrechtsgehalt aufweisen, und daher 
nicht aufindividuelle Strafzumessungsumstände abgestellt wird; die konkrete 
Höhe der Ordnungsbusse bestimmt sich vielmehr ausschliesslich nach dem in 
der Ordnungsbussenliste festgesetzten Bussenbetrag.2207 


2. Geltungsbereich i.e.S. 


Was den fallspezifischen Geltungsbereich anbelangt, so wäre man grundsätz- 
lich geneigt, von einem relativ eingeengten Wirkungskreis auszugehen, würde 
man sich hierfür lediglich vergleichend an den gesetzlichen Bestimmungen, 


2204 «1 Das Gericht misst die Strafe nach dem Verschulden des Täters zu. Es berücksichtigt 
das Vorleben und die persönlichen Verhältnisse und die militärische Führung sowie die 
Wirkung der Strafe auf das Leben des Täters. 
2Das Verschulden wird nach der Schwere der Verletzung oder Gefährdung des betroffe- 
nen Rechtsguts, nach der Verwerflichkeit des Handelns, den Beweggründen und Zielen 
des Täters, sowie danach bestimmt, wie weit der Täter nach den inneren und äusseren 
Umständen in der Lage war, die Gefährdung oder Verletzungzu vermeiden.» 


2205 Vgl.etwa$2Abs.1desÜbertretungsstrafgesetzes des Kantons Basel-Stadt; §1 Abs. 1 des 
Gesetzes über das kantonale Strafrecht des Kantons Bern; §1 Abs. 1 des Übertretungs- 
strafgesetzes des Kantons Luzern; Art. 3 des Code pénal neuchâtelois; $1des Gesetzes 
über das kantonale Strafrecht und die Einführung des Schweizerischen Strafgesetz- 
buches des Kantons Solothurn; $2 Abs. 1 des Gesetzes über das kantonale Strafrecht 
und den Vollzug von Strafen und Massnahmen des Kantons Zürich. 


2206 BGE 118 Ia 305, E.7; 117 Ia 491, E.1; 112 Ia 107, E.3; 103 Ia 225, E. 3; 103 Ia 95, E. 4; 96124, 
E. 4; BSK StGB II#-HILF, Art.335 N6. 

2207 Vgl. etwa $22ff. des Übertretungsstrafgesetzes des Kantons Basel-Stadt oder Art.1 
Abs. 2i.V.m. Art.15 OBG. 
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die sich in Deutschland und Österreich zum Doppelverwertungsverbot äus- 
sern, orientieren. Gemäss dem Wortlaut des deutschen Strafgesetzbuchesin 
§46 Abs. 3 bezieht sich das dort normierte Verbot auf «Umstände, die schon 
Merkmale des gesetzlichen Tatbestandes sind», während die österreichische 
Bestimmung gem. $32 Abs. 2 StGB/Ö es auf «die Erschwerungs- und die Mil- 
derungsgründe» anwendet, «soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestim- 
men». Aufgrund der für dasschweizerische Strafzumessungsrecht mangeln- 
den Normierung des Doppelverwertungsverbots und der damit fehlenden 
Eingrenzung desselben könnte mithin daraufgeschlossen werden, dass das 
Verbot im schweizerischen Kontext einen ungleich weiteren Geltungsbereich 
beansprucht als im deutschen und österreichischen Rechtskreis und lediglich 
durch das Schuldprinzip selbst begrenzt würde. Doch auch die deutsche und 
österreichische Lehre und Praxis haben den Geltungsbereich des Doppelver- 
wertungsverbots über den Wortlaut der jeweiligen gesetzlichen Bestimmung 
hinaus erweitert.2208 

Im Folgenden gilt es nun gestützt auf das Schuldprinzip als Geltungs- 
grund des Verbots dessen Reichweite in Bezugauf verschiedene Zumessungs- 
konstellationen zu untersuchen. Wie bereits festgehalten wurde, kann sich 
das Doppelverwertungsverbot hinsichtlich eines verschuldensrelevanten 
Umstands zugunsten oder zulasten des Täters auswirken.2209 Aufgrund der 
Bezugnahme auf das Schuldprinzip im Sinne des Strafzumessungsverschul- 
dens zeigtsich hier erneut, dass es von immenser Wichtigkeit ist, sich darüber 
im Klaren zu sein, welche Strafzumessungstatsachen überhaupt das Verschul- 
den betreffen und welche demgegenüber (rein) präventive Gesichtspunkte 
umfassen. Entsprechend kann zu denrealen Strafzumessungsgründen und 
deren Zuteilung grundsätzlich auf die eingehenden Ausführungen im ersten 
Teil der vorliegenden Arbeit verwiesen werden.2210 Nachfolgend soll aber 
gleichwohl noch eine Übersicht über den Geltungsbereich i.e.S. des Doppel- 
verwertungsverbots in Bezug auf diejenigen Strafzumessungsumstände 
erfolgen, welche einige der für die Praxis relevantesten Fallkonstellationen 


2208 Vgl. etwa für Deutschland: BGH, Urteil2StR 478/13 vom 11. Dezember 2013; 5 StR 299/13 
vom 4.Juli 2013; 2 StR 577/10 vom 27. Januar 2011; 2 StR 489/10 vom 27. Oktober 2010; 
AHLERS-GRZIBEK (2003), 81ff.; EHRHARDT (1965), 86 ff.; EL-GHAZI, JZ 2014, 184 ff.; SSW 
StGB5-ESCHELBACH, $46 N 205ff.; FAHL, ZStW 1999, 159; FANDRICH (2010), 49ff.; BKK70- 
FISCHER, $46 N 76aff.; S/S30-KINZIG, §46 NA5ff.; SCHÄFER/SANDER/VANGEMMEREN®, 
Rz. 689 ff.; SCHALL/SCHIRRMACHER, Jura 1992, 626 f.; LK StGB IV13-U.SCHNEIDER, § 46 
N 253 ff.; SEEBALD, GA 1975, 231ff.; NK StGB I5-STRENG, $46 N133 ff.; Komm. Strafgesetz- 
buch4-VON HEINTSCHEL-HEINEGG, $46 N 127; vgl. aber auch BGH, Urteil 1StR 62/90 
vom 14. August 1990; 5StR 109/15 vom 14. April 2015; für Österreich: WK StGB2-EBNER, 
832 N 61ff.; Leukauf/Steininger2-TIPOLD, $32 N14; ZAGLER, AnwBl 1976, 481 ff. 


2209 Vgl. vorne II.D.5.b. 
2210 Vgl. vornel.D.2.b. 
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betreffen. Hierbei wird aber keinesfalls eine Vollständigkeit angestrebt. Ange- 
sichts des nun aber klaren Geltungsgrundes des Verbots sollteesauchin Bezug 
auf nachfolgend nicht behandelte Fragestellungen möglich sein, die Geltung 
des Doppelverwertungsverbots im entsprechenden Bereich zubejahen oder 
zu verneinen. 


a. Tatbestandsmerkmale 


Grundsätzlich keine Probleme bereitet die Beurteilung von «einfachen» Fäl- 
len, bei denen das Gericht expressis verbis ein subjektives oder objektives Tat- 
bestandsmerkmalnochmals als Strafzumessungsgrund verwendet, durch das 
die Strafbarkeit wegen einer Strafnorm überhaupt erst begründet wird.2211 
Hierbei handelt es sich unter Verschuldensgesichtspunkten durchwegs um 
unzulässige Straferhöhungs-bzw. Minderungsgründe.2212 Als Beispielkann 
der bereits erwähnte Fall zur Frage, ob bei einer fahrlässigen Tötung das Merk- 
mal der Tötung eines Menschen an sich als Straferhöhungsgrund innerhalb 
des Strafrahmens des Tatbestands berücksichtigt werden kann, herangezo- 
gen werden. Der Tatbestand des Art. 117 StGB setzt bereits voraus, dass fahr- 
lässig der Tod eines Menschen verursacht wurde. Da die Tötung also anjeder 
Stelle des Strafrahmens vorausgesetzt ist, ist dieses Merkmal untauglich, etwas 
zur Bestimmung der im konkreten Einzellallauszusprechenden Strafe inner- 
halb des vorgegebenen Strafrahmens beizutragen.2213 Dies hat auch für jeden 
anderen Fall der Tötung eines Menschen zu gelten; etwa, wenn dem Täter bei 


2211 Vgl. BGer, Urteil6B_ 1024/2021 vom 2.Juni 2022, E. 5.2.2; OGer ZH, Urteil SE100016 vom 
25. November 2010, E. 3.3; ALBERTS (1985), 114; BRUNS/GÜNTGE?, 171; BUNZ, Jura 2011, 
16; Matt/Renzikowski?-BUSSMANN, $46 N 51; EL-GHAZI, JZ 2014, 182; Komm. Strafge- 
setzbuch*-VON HEINTSCHEL-HEINEGG, $46 N 128. 


2212 BGer, Urteil 6B_502/2019 vom 27. Februar 2020, E. 3.4 («Dass die Beschwerdeführerin 
die gesetzlichen Tatbestandsmerkmale verwirklicht hat, ist Voraussetzung für einen 
Schuldspruch und kann nicht zur Bestimmung der für die einzelne Tat schuldangemes- 
senen Strafe beitragen respektive nochmals [straferhöhend] berücksichtigt werden 
[...)»); 6B_567/2017 vom 22. Mai 2018, E. 4.3; 6B_785/2015 vom 18. November 2015, E.1.3; 
6B_596/2012 vom 25. April 2013, E. 5.4; 65.44/2007 vom 6. Juni 2007, E. 4.3.2; unv. Urteil 
65.84/1998 vom 28. Januar 1999, E. 8a («[...] bestimmte Umstände, welche Tatbestands- 
merkmale oder gesetzliche Qualifikationsgründe darstellen [...]»); vgl. auch BStGer, 
Urteil SK.2010.17 vom 17. Dezember 2010, E.4.2.2a; AppGer BS, Urteil SB.2019.9 vom 
2. Februar 2021, E. 5.3 («die Tatbestandserfüllung.als solche hat sich bereits im Eröffnen 
des gesetzlichen Strafrahmensniedergeschlagen undistin ihrer Bedeutung für die Straf- 
massfindung insoweit verbraucht, sonstwürde dem Täter der gleiche Umstand zwei Mal 
zur Last gelegt oder zu Gute gehalten [...])»); OGer ZH, Urteil SE100016 vom 25. Novem- 
ber 2010, E.3.3; so auch BRUNS? (1985), 133; DERS., in: FS Mayer, 355f.; DETTER, in: FS 
BGH, 699; GRIBBOHM, in: FS Salger, 41; JUNG, JR 1931, 18; SCHÄFER / SANDER / VAN GEM- 
MERENS, RZ. 690; ZAGLER, AnwBl 1976, 481. 


2213 BRUNS, in: FS Mayer, 356; SCHÄFER / SANDER / VAN GEMMEREN®, RZ. 691; STRENG, in: 
Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Bd. 3, $66 N 202; vgl. auch DETTER, in: FS BGH, 699. 
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einem Tötungsvorwurfangelastet wird, er habe sich «über das Leben eines 
anderen hinweggesetzt».2214 Ganz grundsätzlich schreitet das Doppelverwer- 
tungsverbot auch ein, wenn einem Täter generell straferhöhend vorgeworfen 
wird, die Tat «überhaupt begangen», 2215 «kriminelle Wege eingeschlagen»2216 
oder «gegen Rechtspflichten» verstossen zu haben, 2217 da dies für jede Delikts- 
begehung vorausgesetzt wird. 

Obwohl es sich bei der allgemeinen Berücksichtigung eines expliziten 
Tatbestandsmerkmals um eine der offensichtlichsten Verletzungen des Dop- 
pelverwertungsverbots handelt, begehen auch heute noch Gerichte den Feh- 
ler, allein einen solchen Umstand im Rahmen der objektiven Tatschwere straf- 
erhöhend zu werten. So führte das Obergericht Zürich in einem Entscheid vom 
26. Juni 2017 aus: «Zur Tatkomponente und dort zur objektiven Tatschwere: 
Der Beschuldigte vernichtete das Leben und somit das höchste Rechtsgut des 
Geschädigten.»2218Richtigerweise hielt daraufhin das Bundesgericht fest, dass 
die Rechtsgutsverletzung als solche unergiebig sei, wenn es um eine Tötung 
gehe. Die vorinstanzlich angeführte «Vernichtung des höchsten Rechtsguts» 
begründe nämlich erst den Tatbestand des Art. 111 StGB. Der mit der Tötung 
als solcher verbundene Unrechtsgehalt könne aber nicht abgestuft werden. 
Insoweit sei aus der Rechtsgutverletzungsallein vorliegend nichts für die Straf- 
zumessung abzuleiten.2219 Auch in Bezug aufeinen anderen Entscheid des 
Obergerichts Aargau betr. eine (eventual-)vorsätzliche Tötung stellte das 
Bundesgericht fest, dass «die gesetzliche Mindeststrafe von 5 Jahren das für die 
Taterfüllung notwendige Unrecht - den Tod eines Menschen - schon bein- 
haltet.»2220 Als ebenfalls unzulässig muss des Weiteren die straferhöhende 
Berücksichtigung der zur Durchführung eines Tötungsdelikts erforderlichen 
Gewalt resp. Einwirkung auf den Körper des Opfers gelten, 2221 die ebenfalls 
fürjede entsprechende Tatbestandsverwirklichung unterschiedslos voraus- 
gesetzt sind, nicht jedoch eine über die Tatbestandserfüllung erforderliche 
hinausgehende (brutale) Vorgehensweise.2222 


2214 BGH, Urteil 2 StR 688/81 vom 11. Dezember 1981; vgl. auch ALBERTS (1985), 114. 


2215 BRUNS/GÜNTGE?, 176; Matt/Renzikowski2-BUSSMANN, $ 46 N 52; BKK70-FISCHER, $46 
N 76b; S/S30-KINZIG, $ 46 N 46. 


2216 BGH, Urteil 2 StR 313/12 vom 7. August 2012. 

2217 Vgl. SCHÄFER/SANDER/VAN GEMMERENS, Rz. 691. 

2218 OGer ZH, Urteil SB170054 vom 26. Juni 2017, E.111.2.1. 

2219 BGer, Urteil 6B 1038/2017 vom 31. Juli 2018, E. 2.6.1. 

2220 BGer, Urteil 6B_567/2017 vom 22. Mai 2018, E. 4.3. 

2221 Vgl. BGH, Urteil 5 StR 355/15 vom 14. Oktober 2015. 

2222 Vgl. dazu hinten II.F.3.; Komm. Strafgesetzbuch*-VON HEINTSCHEL-HEINEGG, $46 N 137. 
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Ein weiterer Verstoss gegen das Doppelverwertungsverbot liegt etwa vor, 
wenn der Täter für die Anwendung von Gewalt gegen Beamte eine Straferhö- 
hung aus dem Grund erhält, dass er seine Angriffshandlungen gegen «Reprä- 
sentanten des Staats» gerichtet hat; die Regelung von Art. 285 StGB setzt zwecks 
Tatbestandsverwirklichung eine Drohung oder Gewalt gegen einen Beamten 
nämlich bereits voraus undkann daher nicht nochmals verwertet werden.2223 
Eine Verletzung wurde auch festgestellt bei der Begründung des erstinstanz- 
lichen Gerichts, der Täter habe beim gewerbsmässigen Diebstahl - als straf- 
erhöhende Tatkomponente - «keinerlei Respekt vor fremdem Eigentum» 
gehabt. Das Berufungsgericht erkannte zutreffend, dass dieser Umstand 
bereits den verschiedenen Delikten gegen das Vermögen immanent sei und 
daher nicht herangezogen werden könne, um die Höhe des Verschuldens 
innerhalb des Strafrahmens zu bestimmen.2224Ein Verstoss gegen das Doppel- 
verwertungsverbot liegt ausserdem darin, die Strafe für den Tatbestand der 
qualifizierten groben Verkehrsregelverletzung nach Art. 90 Abs. 3 SVG mit 
Verweis auf «das rücksichtslose Verhalten, das grosse Risiko und dessen Ver- 
wirklichung» zu erhöhen, da diese Umstände bereits zur Begründung des 
(qualifizierten) Tatbestands herangezogen werden.2225 Nicht (erneut) berück- 
sichtigt werden kann des Weiteren der Umstand, dass der Täter beieiner Ver- 
gewaltigung (Art. 190 StGB) oder sexuellen Nötigung (Art. 189 StGB) — ohne 
einen weiteren Nötigungsgrund erfüllt zu haben - «nicht völligunerhebliche 
Gewalt ausgeübt hat», da die Gewaltanwendung bereits vom Tatbestand vor- 
ausgesetzt wird. Gleiches gilt für den straferhöhenden Vorwurf, der Täter habe 
etwabeiden beiden soeben genannten Sexualstraftaten den Willen des Opfers 
gebrochen.2226 Eine doppelte Verwertung wäre ferner auch der Vorwurf 
gestützt auf Art. 19 Abs. 1 lit. c BetmG (bzw. Art. 19 Abs. 2 lit. c BetmG für den 
gewerbsmässigen Handel), der Täter veräussere Betäubungsmittel bzw. treibe 
mit diesen aus «Gewinnsucht» Handel, da dies für den Verkaufgrundsätzlich 
vorausgesetzt wird.2227 Gleiches gilt für die Begehung einer Körperverlet- 
zung, wenn diese damit begründet wird, dass der Geschädigte «Verletzungen 
davontrugbzw. Schmerzen erlitt».2228 Das Doppelverwertungsverbot kommt 


2223 Vgl. dazu BGH, Urteil 2 StR 119/13 vom 9. Oktober 2013. 

2224 AppGer BS, Urteil SB.2021.14 vom 14. Juli 2021, E. 4.4. 

2225 BGer, Urteil 6B_567/2017 vom 22. Mai 2018, E. 4.3; vgl. auch BGer, Urteil 6B_502/2019 
vom 27. Februar 2020, E. 3.4. 

2226 SCHÄFER/SANDER/VAN GEMMERENS®, RZ. 691. 

2227 Vgl. BGH, Urteil 2 StR 73/12 vom 17. April 2012; SCHÄFER/SANDER/VAN GEMMEREN®$, 
Rz.691a; u.U. strafmindernd berücksichtigt werden könnte jedoch der Umstand, 
dass der Täter im Endergebnis aus dem Handel keinen Vorteil für sich behält, vgl. 
BGH, Urteil 3 StR 471/79 vom 30. Januar 1980. 


2228 BGH, Urteil2StR 540/14 vom 29. April 2015; SCHÄFER / SANDER / VAN GEMMERENS®, Rz. 691. 
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ausserdem zur Anwendung, wenn der Umstand des Vorliegens von «erhebli- 
chen Schmerzen» das entscheidende Tatbestandsmerkmal für die Abgren- 
zung der einfachen Körperverletzung zur blossen Tätlichkeit darstellt (ohne 
dass bleibende Spuren hinterlassen wurden), weshalb es innerhalb des neu- 
en Strafrahmens nicht per se erneut verschuldenserhöhend berücksichtigt 
werden kann.2229Schliesslich ist es bspw. auch verboten, dem Täter straferhö- 
hend vorzuwerfen, er habe sich hinsichtlich des Tatbestands des Vergehens 
gegen Art. 33 Abs. 1 lit. a WG in Verbindung mit Art. 27 Abs. 1 WG (Tragen einer 
Waffe ohne Bewilligung) «keinen Deut um gesetzliche und behördliche Anord- 
nungen [geschert]».2230 

In subjektiver Hinsicht darf etwa nicht der straferhöhende Vorwurfer- 
hoben werden, der Täter habe den Erfolg in Kauf genommen, 2231 da dies—bei 
vielen Delikten - überhaupt erst die Mindestvoraussetzung für die Bejahung 
des subjektiven Tatbestands darstellt.2232 Gegen das Doppelverwertungsverbot 
verstösst ferner der straferhöhende Vorhalt, der Täter habe bei einer falschen 
Anschuldigung «den Mitangeschuldigten [...] wider besseres Wissen eines 
schweren Delikts»2233 bezichtigt, da dies bereits gem. Art. 303 Ziff. 1 Abs. 1 
StGB subjektiv zwecks Begründung der Strafbarkeit vorausgesetzt wird. 


b. Qualifizierungs- und Privilegierungsmerkmale 


Vom Verbot umfasst wird auch die doppelte Verwertung von Qualifizierungs- 
und Privilegierungsmerkmalen.2234 Zu diesem Anwendungsbereich - und 
nicht zu Tatbestandsmerkmalen im Allgemeinen - hat sich das Bundesgericht, 
wie bereits dargelegt wurde, denn zunächst auch in seiner Rechtsprechung 
zur «Einführung» des Doppelverwertungsverbots geäussert.2235 Dies mag 


2229 AppGer BS, Urteil SB.2019.70 vom 15. September 2021, E. 4.3.2.1. 
2230 So OGer ZH, Urteil SE030008 vom 26. Januar 2004, E. II.3. 


2231 Vgl. EL-GHAZI, JZ 2014, 182; für die zulässigen (straferhöhenden) Abstufungen des Vor- 
satzes vgl. aber hinten II.F.3. 


2232 So etwa bei der vorsätzlichen Tötung gem. Art. 111 StGB: BGE 103 IV 65, E.1.2; BGer, 
Urteil 6B_411/2012 vom 8. April 2013, E.1.3f.; 65.324/2006 vom 6. November 2006, 
E. 8.4.2; 65.253/1999 vom 12. Januar 2000, E. 1; BSK StGB I#+-SCHWARZENEGGER, Art. 111 
N 7; StGB PK#-TRECHSEL/GETH, Art. 11N1. 


2233 OGer ZH, Urteil SE090024 vom 17. November 2009, E. II.2b («In der nachfolgenden 
Strafuntersuchungbezichtigte er denMitangeschuldigten [...] ohne jeden Anlass [...]eines 
schweren Delikts [...]»). 


2234 CR CP I?-PELLET, Art. 47 N2; DREHER, JZ 1957, 155; EL-GHAZI, JZ 2014, 183; FANDRICH 
(2010), 42; MK?-MAIER, $ 46 N 532; PC CP2, Art. 47 N24; AK StGB-SIMMLER/SELMAN, 
Art. 47 N9; StGB PK*#-TRECHSEL/M.SEELMANN, Art. 47 N34; Komm. Strafgesetzbuch®- 
VON HEINTSCHEL-HEINEGG, $46 N128; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 
N 102; HK StGB#-WOHLERS, Art.47N9. 


2235 Vgl. vorne lI.C.4. 
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möglicherweise darin begründet liegen, dass sich das in den Vorentwürfen 
des Schweizerischen Strafgesetzbuchs -bis zum Departementsentwurf aus 
dem Jahre 1917 - enthaltene Doppelverwertungsverbot nur zum Falle des Vor- 
liegens mehrerer Milderungsgründe - im Zusammenhang mit privilegieren- 
den Tatbeständen - äusserte2236 und sich mithin auch das Bundesgericht zu- 
nächst aufstrafrahmenverändernde Fallkonstellationen konzentrierte.2237 
Erst in seinen späteren Entscheiden - soweit ersichtlich erstmals in einem un- 
veröffentlichten Urteil vom 28. Januar 19992238 — nannte es auch explizit Tat- 
bestandsmerkmale des Grundtatbestands als vom Verbot umfasst.2239 Beiden 
Qualifizierungs- und Privilegierungsmerkmalen handelt es sich systematisch 
eigentlich um einen Unterfall des Geltungsbereichs von Tatbestandsmerkma- 
len. Wiebeim Umstand, dass durch das Vorliegen eines Tatbestandsmerkmals 
die Strafbarkeit- und dadurch ein Strafrahmen - überhaupt erst begründet 
wird, wird durch den jeweils vorliegenden Qualifizierungs- oder Privilegie- 
rungsgrund nämlich ein neuer (erweiterter oder engerer) Strafrahmen ge- 
schaffen.2240 Innerhalb dieses neuen Strafrahmens kann nun allein das 
Vorliegen des gleichen Umstands, der bereits notwendige Voraussetzung 
der Strafrahmenverschiebung ist, ebenfalls nicht noch zusätzlich verschul- 
densmindernd oder -erhöhend berücksichtigt werden.2241 Dies gilt etwa 
für die Gewerbsmässigkeit2242, die Zugehörigkeit zu einer Bande22#3 resp. die 
diesbezügliche straferhöhende Feststellung, der Täter sei planmässig und 


2236 So etwa Art. 63 Ziff. 2 VE-StGB/1916: «Gehört ein solcher mildernder Umstand bereits 
zum Tatbestand eines Vergehens, so tritt eine weitere Strafmilderung wegen dieses mil- 
dernden Umstandes nicht ein [...]»; vgl. dazu auch die Diskussionen in den Experten- 
kommissionen (vorne 11.C.3.) 

2237 Siehe vorne ll.C.4.a. 

2238 BGer, unv. Urteil 65.84/1998 vom 28. Januar 1999, E. 8a. 

2239 Vgl. vorne Fn. 2212. 

2240 Vgl. Matt/Renzikowski?-BUSSMANN, $ 46 N 51; ZAGLER, AnwBl 1976, 481. 

2241 BGE 142 IV 14, E. 5.4; 141 IV 61, E. 6.1.3; 120 IV 67, E. 2b; 118 IV 342, E.2b; BGer, Urteil 
68.21/2003 vom 11. März 2003, E. 3.2.2 («[...] les circonstances qui conduisent à élever ou 
ädiminuer le cadre de la peine, comme la circonstance aggravante delabandel...], de la 
cruautéen cas de brigandage ou de la quantité de drogue vendue [...], ne doivent pas être 
prises en considération une seconde fois comme éléments aggravants ou atténuants 
dans le cadre modifié de la peine [...]»); AppGer BS, Urteil SB.2020.92 vom 12. Januar 
2022, E. 7.1.1.4; TC VD, Urteil CAPE 2014.124 vom 9. April 2014, E. 6.1; CAPE 2015.271 vom 
20. Mai 2015, E. 3.2, 3.4; OGer ZH, Urteil SB130132 vom 29. Juni 2015, E. 6.1; WIPRÄCHTI- 
GER, ZStrR 1996, 450; ZAGLER, AnwBl 1976, 481. 

2242 OGerZH, UrteilSB000564 vom 22. Februar 2001E. 3.2 («Dass der Angeklagte gewerbs- 
mässig handelte, kann nicht straferhöhend berücksichtigt werden, weil die Gewerbs- 
mässigkeit bereits beider Erweiterung des Strafrahmens ihren Niederschlagfand [...]»). 


2243 BGE721V 110, E.3; ARZT, recht 1994, Rz. 60; S/S30-KINZIG, $46 N 45a; MATHYS2, Rz.133; 
PC CP2, Art. 47 N24. 
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arbeitsteilig vorgegangen?244, oder die Gefährdung der Gesundheit vieler Men- 
schen bei einer qualifizierten Menge von Betäubungsmitteln.2245 Verboten 
istetwa auch die doppelte Berücksichtigung der Skrupellosigkeit der Beweg- 
gründe und Ziele oder der Verwerflichkeit des Handelns an sich beim Mord 
nach Art. 112 StGB.2246 

Die in der schweizerischen Lehre am häufigsten im Zusammenhang mit 
dem Doppelverwertungsverbot besprochenen Konstellationen betreffen 
schliesslich diejenigen Fälle, indenen Tatumstände, deren Vorliegen zwecks 
Anwendung eines privilegierenden Tatbestands vorausgesetzt ist und bei 
denen essich oftmals auch um explizit in Art. 48 StGB aufgeführte Milderungs- 
gründe handelt, innerhalb des neuen Strafrahmens erneut strafmindernd 
herangezogen werden.2247 Auf diese Konstellationen bezogen sich auch die 
Bestimmungen zum Doppelverwertungsverbot in den ersten Entwürfen des 
Schweizerischen Strafgesetzbuchs.2248 Häufig besprochene Anwendungs- 
bereiche in diesem Zusammenhang betreffen so u.a. den Fall, dass im Rahmen 
des Totschlags gem. Art. 113 StGB diejenigen Umstände, die eine heftige Ge- 
mütsbewegung oder grosse seelische Belastungüberhaupt erstbegründen, 
unzulässigerweise für eine zusätzliche Strafmilderung nach Art. 48 lit. c StGB 
berücksichtigt werden; diese Zumessungsumstände sind dem Deliktbereits 
inhärent undbringen damit die geringere abstrakte Strafwürdigkeit im Ver- 
gleich zur vorsätzlichen Tötung oder sogar dem Mord zum Ausdruck.2249 
Häufige Fehler sind sodann die gleichzeitige Anwendung von Art. 113 und 
Art.16 Abs. 1 StGB hinsichtlich der heftigen Gemütsbewegung als Folge der 


2244 BGH, Urteil 1StR 491/17 vom 21. November 2017; Komm. Strafgesetzbuch®-VON HEINT- 
SCHEL-HEINEGG, $46 N128.3. 

2245 Vgl. ARZT, recht 1994, Rz. 60. 

2246 AppGerBS, Urteil SB.2017.49 vom 8. Juni 2018, E. 5.1; TC VD, Urteil CAPE 2014.124 vom 
9. April 2014, E. 6.3; OGer ZH, Urteil SB140306 vom 10. März 2015, E. 6.2; DISCH (1999), 
326f.; AK StGB-EGE, Art. 112 N 8; BSK StGB I4-SCHWARZENEGGER, Art.112 N 31; es gilt 
anzumerken, dass die h.L. bei Art. 112 StGB strenggenommen nicht von einem qualifi- 
zierten Tatbestand, sondern von einer Strafzumessungsvorschrift mit Regelbeispielen 
ausgeht (vgl. BSK StGB I4-SCHWARZENEGGER, Art. 112 N7, 31), wobei dies hinsichtlich der 
Anwendung des Doppelverwertungsverbots zu keiner Änderung führt. 


2247 Vgl. vorne ll.C.5. 
2248 Vgl. vorne ll.C.3. 


2249 BGE 142 IV 14, E. 5.4; vgl. auch BGer, Urteil 6P.119/2003 vom 20. Januar 2004, E.7.5; 
68.825/2000 vom 4. April 2001, E.2c/aa («Der Beschwerdeführer wurde wegen Totschlags 
im Sinnevon Art. 113 StGB verurteilt. Die Vorinstanz stellt in diesem Zusammenhang !...] 
zu Recht fest, dass die Tatumstände, die zur Annahme des privilegierten Tatbestands des 
Totschlags führen, bei der Strafzumessung nicht ein zweites Mal strafmindernd oder 
-mildernd in Anschlag gebracht werden können [...]»); AK StGB-EGE, Art.113 N 10; PK*- 
TRECHSEL/GETH, Art. 113 N 17; ZAGLER, AnwBl 1976, 481; m.w.H. zu speziellen Konstel- 
lationen: EGE, ZStrR 2018, 496; BSK StGB I4-SCHWARZENEGGER, ATt.113 N 24. 
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Bestürzungüber einen unrechtmässigen Angriff2250 oder die doppelte Berück- 
sichtigung «achtenswerter» Beweggründe nach Art. 48 lit. a Ziff. 1 StGB bei 
der Tötung auf Verlangen nach Art. 114 StGB.2251 Von einer doppelten Verwer- 
tung ausgeschlossen ist ausserdem eine verminderte Schuldfähigkeit im 
Sinne von Art.19 Abs. 2 StGB, wenn diese etwaallein auf die für die Anwen- 
dung von Art. 113 StGB vorausgesetzte heftige Gemütsbewegung zurückzu- 
führen ist.2252 Art.19 Abs. 2 StGB ist jedoch dann zusätzlich anwendbar, 
wenn neben den Voraussetzungen des privilegierenden Tatbestands weitere 
Umstände vorliegen, die eine verminderte Schuldfähigkeit begründen.2253 
Das Doppelverwertungsverbot verbietet auch eine erneute Berücksichti- 
gungder verminderten Schuldfähigkeit aufgrund des Geburtsvorgangs gem. 
Art. 116 StGB und wegen heftiger Gemütsbewegung oder schwerer Bedräng- 
nis nach Art. 48 lit. a Ziff. 2 StGB oder Art. 19 Abs. 2 StGB - sofern die verminder- 
te Schuldfähigkeit gemäss letztgenannter Norm nicht aus anderen Gründen 
zusätzlich angenommen werden kann.2254 


c. Tatbestandsalternativen 


Ein Tatbestandsmerkmal kann für die Strafzumessung überdies von Bedeu- 
tung sein, wenn ein Tatbestand für unterschiedlich schwerwiegende Verhal- 
tensweisen denselben Strafrahmen androht. Nach der in Deutschland h.L. 
soll das Doppelverwertungsverbot hier nicht gelten.2255 Dem ist unter Vorbe- 
halt zuzustimmen: Grundsätzlich ist zwar davon auszugehen, dass der Gesetz- 
geber alternative Tatbestandsverwirklichungen als gleichwertigansehen 
wollte, da andernfalls unterschiedliche Strafdrohungen vorgesehen wären 
(vgl. z.B. die verschiedenen Strafrahmen in Art. 139 StGB für «normalen» Dieb- 
stahl, Gewerbsmässigkeit, Mitführen einer Schusswaffe etc.). In Fällen, in 
denen für offensichtlich unterschiedlich schwere Tatbestandsalternativen 


2250 BGE 142 IV 14, E. 5.4; BSK StGB I-BOMMER/DITTMANN, Art.19 N80; OFK StGB21- 
DONATSCH, Art.113N7; PC CP2, Art. 113 N 26; WIPRÄCHTIGER, ZStrR 1996, 451; vgl. auch 
PK#-TRECHSEL/GETH, Art. 113 N 17. 

2251 STRATENWERTH/BOMMERBT I8, §1 N46. 


2252 BSK StGB I4-BOMMER/DITTMANN, Art. 19 N 82; EGE (2017), 265f.; J. GRAVEN, ZStrR 1960, 
145f.; BSK StGB I4-SCHWARZENEGGER, Art. 113 N24; PK4-TRECHSEL/GETH, Art. 113 N17; 
vgl. dazu noch OGer ZH, Urteil vom 7. Dezember 1950, auszugsweise abgedruckt in: ZR 
1951, 265 sowie RS 1952, 86; zu diesem Entscheid kritisch SCHUBARTH (1982), Art. 113 N 24. 


2253 EGE (2017), 264f.; J. GRAVEN, ZStrR 1960, 146; vgl. auch BSK StGB I-BOMMER/DITTMANN, 
Art.19N82. 

2254 BGer, Urteil 6B 1311/2019 vom 5. März 2020, E. 2.3.1; AK StGB-EGE, Art. 116 N7; PC CP2, 
Art.116 N14f.; BSK StGB I-SCHWARZENEGGER/GURT, Art. 116 N 9; PK4-TRECHSEL/GETH, 
Art.116N6. 

2255 FAHL (1996), 39 ff.; SCHÄFER/SANDER/ VAN GEMMERENS, RZ. 695; LK StGB II!2-THEUNE, 
846 N 266. 


380 Teil II — Das Doppelverwertungsverbot im Rahmen der Strafzumessung 


jedoch derselbe Strafrahmen vorgegeben ist, nach Verschuldensgesichtspunk- 
ten jedoch keine Gleichwertigkeit angenommen werden kann, muss bei der 
konkreten Strafzumessung je nach Schwere des vorwerfbaren Unrechts eine 
Abstufung vorgenommen werden.2256 Dies wird etwa bei den Strafbestim- 
mungen des SVG deutlich, bei denen gem. Art. 100 Ziff. 1 Abs. 1 SVG auch die 
fahrlässige Begehung strafbar ist, sofern es das Gesetz nicht ausdrücklich 
anders bestimmt. Art. 90 Abs. 2 SVG droht so z.B. derjenigen Person Freiheits- 
strafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe an, die durch grobe Verletzung der 
Verkehrsregeln eine ernstliche Gefahr für die Sicherheit anderer hervorruft 
oder in Kauf nimmt, gleichgültig, ob die Tat vorsätzlich oder fahrlässig be- 
gangen wurde.2257 Bei der Einordnung der Tatbestandsvariantein den durch 
Art. 90 Abs. 2 SVG vorgegebenen Strafrahmen gilt es entsprechend zu beach- 
ten, auf welche Art und Weise (Vorsatz oder Fahrlässigkeit) der Täter den Tat- 
bestand verwirklicht hat. 

Keine Geltung hat dies aber bspw. für die tatbestandlichen Voraussetzun- 
gen des Eintritts des Todes oder der Körperverletzung eines Menschen als 
Folge eines Raufhandels gem. Art.133 StGB, auch wenn diese auf den ersten 
Blick in verschuldensmässiger Hinsicht als offensichtlich verschiedenartige 
Tatbestandsalternativen erscheinen mögen. Hierbei handelt es sich jedoch um 
objektive Strafbarkeitsbedingung, die lediglich als Indiz für das Ausmass der 
Gefährdung der tatbestandlichen Handlung dienen und nicht den Rest einer 
Erfolgshaftung darstellen; die Schwere der Verletzung oder der Umstand, dass 
sogar der Tod eines Menschen eingetreten ist, darf daher keinen Einfluss auf 
die Verschuldens- und damit die Strafhöhe haben.2258 


d. Deliktsmehrheit 


Ein Verstoss gegen das Doppelverwertungsverbotliegt des Weiteren vor, wenn 
einem Täter im Falle der Verwirklichung mehrerer Delikte, die zueinander in 
echter Konkurrenz stehen, derselbe verschuldensrelevante Umstand mehr- 
mals — bei verschiedenen Straftatbeständen - zur Last gelegt wird. So wies 
das Bundesgericht die Vorinstanz etwa daraufhin, dass sie gegen das Doppel- 


2256 Vgl. auch EHRHARDT (1965), 101; MK4-MAIER, $46 N 534; LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, 
846 N 256; EL-GHAZI, JZ 2014, 183f. und Komm. Strafgesetzbuch*-VON HEINTSCHEL- 
HEINEGG, $46 N 130, sprechen von einer «teleologischen Reduktion» des Doppelver- 
wertungsverbots. 


2257 Vgl. BSKSVG-FIOLKA, Art. 90 N 92; im Gegensatz etwa zu den unterschiedlichen Straf- 
rahmen bei der vorsätzlichen (Art. 122f. StGB) und der fahrlässigen (Art. 125 StGB) 
Körperverletzung. 

2258 BGE 1411V 454, E. 2.3.2; 137 IV 1, E. 4.2.2; 106 IV 246, E. 3d; BSK StGB I4-MAIER, Art.133 
N 22; TRECHSEL/P. NOLL / PIETH7, 72. 


F. Geltungsbereiche 381 


verwertungsverbot verstosse, wenn sie einerseits für den mehrfachen banden- 
mässigen Diebstahl das «Übersteigen des Zauns und das Herunterreissen des 
Kioskrollladens» verschuldenserhöhend berücksichtige, andererseits auf- 
grund dieser Umstände aber auch bei der Behandlung der Tatkomponenten 
für die Tatbestände des mehrfachen Hausfriedensbruchs und der mehrfa- 
chen Sachbeschädigung aufein erhöhtes Verschulden schliesse.2259 In einem 
anderen Fall wies das Appellationsgericht Basel-Stadt daraufhin, dass bei 
der Vornahme der Strafzumessung hinsichtlich eines versuchten Raubes mit 
anschliessender Flucht und einer dabeibegangenen Hinderungeiner Amts- 
handlungsich die Flucht selbst nicht verschuldenserhöhend auswirken könne, 
da diese vielmehr bei der Zumessung des Verschuldens für das Amtshinde- 
rungsdelikt zu berücksichtigen sei.2260 Dasselbe Gericht erkannte die Proble- 
matik einer Doppelverwertung auch bei der Strafzumessung in Bezug aufeine 
Schändung zusammen mit einer Verletzung des Geheim- und Privatbereichs 
durch Aufnahmegeräte (in casu Weiterverbreitung der Videoaufnahme des 
Sexualdelikts).2261 

Hingegen ist das Doppelverwertungsverbot.nnicht verletzt, wenn dem Täter 
verschuldenserhöhend zur Last gelegt wird, er habe mehrere Tatbestands- 
merkmale erfüllt, sofern diesen jeweils eigenständig Bedeutung für das Mass 
der Vorwerfbarkeit zukommt. 2282 Dies wäre etwa für die unterschiedlichen 


2259 BGer, Urteil 6B 105/2015 vom 13. Januar 2016, E. 1.4.1 («Diese Tatumstände und -motive 
werden bereits durch die weiteren Schuldsprüche erfasst [...]»); vgl. auch BGer, Urteil 
6B_ 69/2014 vom 9. Oktober 2014, E. 2.4 («Zu Recht wendet sich der Beschwerdeführer 
[...] gegen die Erwägung der Vorinstanz, beider Würdigung des Verschuldens für den 
Versicherungsbetrug wirke sich neben dem hohen Deliktsbetrag verschuldenserhö- 
hend auch aus, dass zur Erlangung der Versicherungsleistungen vorgängig ein Brand 
gelegt wurde. Dieser Umstand wird bereits durch den Schuldspruch wegen Brandstif- 
tung erfasst»). 


2260 AppGer BS, Urteil SB.2016.112 vom 16. März 2017, E. 3.3 («[...] wirkt sich die Flucht und 
diedadurch erfüllte Hinderung einer Amtshandlungnichtverschuldenserhöhend aus, da 
diese separat [...]zuahnden ist und die Berücksichtigung innerhalb der Strafzumessung 
des versuchten Raubs eine unzulässige Doppelverwertung bedeuten würde»). 


2261 AppGer BS, Urteil SB.2015.28 vom 19. September 2016, E. 2.3.3 («Obschon das Filmen 
einer Schändung und das Verbreiten der Aufnahmen ein schweres Verschulden begrün- 
det, ist nur eine geringfügige Erhöhung dieser Strafe angezeigt, da diese Elemente zu ei- 
nem grossen Teil bereits im Tatverschulden der Schändung berücksichtigt worden sind 
und das Doppelverwertungsverbot zu beachten ist»). 


2262 Vgl. BGH, Urteil2StR 89/14 vom 29. April 2014; 5 StR 469/12 vom 23. Oktober 2012 («[...] 
neben der rechtsfehlerfrei angenommenen Begehungsform der lebensgefährlichen Be- 
handlung [...] die weitere der Körperverletzung mittels eines gefährlichen Werkzeugsl...] 
vorliegt und mithin die Verwirklichungvon zwei Begehungsweisen der gefährlichen Körper- 
verletzungstrafschärfend berücksichtigt werden durfte [...]»); 3 StR 15/10 vom 9. Februar 
2010 («[...] es [ist] nicht rechtsfehlerhaft, dass das Landgericht die [tateinheitliche Ver- 
wirklichung] zweier Qualifikationstatbestände der gefährlichen Körperverletzung [...] 
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Varianten der qualifizierten einfachen Körperverletzung nach Art. 123 Ziff. 2 
StGB anzunehmen, da hier z.B. ein besonders gefährliches Vorgehen (Gift, Waffe 
oder gefährlicher Gegenstand) mit einer besonderen Verwerflichkeit (Verlet- 
zungeines Wehrlosen oder einer Person, die unter der Obhut des Täters steht) 
zusammentreffen kann.2263 Gleiches hat auch für die schwere Körperverlet- 
zung zu gelten, wenn gem. Art. 122 Abs. 2 StGB eine lebensgefährliche Verlet- 
zung vorliegt und das Opfer zusätzlich noch arg und bleibend entstellt wurde 
(Art.122 Abs. 2 StGB).2264 Sofern schliesslich etwa bei Art. 19 Abs. 2 lit. a-c BetmG 
mehr als ein Qualifikationsgrund erfüllt sein sollte, wirkt sich dies zwar nicht 
strafschärfend, jedoch straferhöhend aus, daauch das vorwerfbare Unrecht 
durch jeden weiteren Qualifikationsgrund erhöht wird.2265 


e. SinnundZweck einer Norm (kriminalpolitischer Grundgedanke) 


Fraglich ist, ob der kriminalpolitische Grundgedanke eines Tatbestands, der 
den Gesetzgeber bereits bei der Normierung der jeweiligen Bestimmungen des 
Besonderen Teils des Strafgesetzbuches geleitet hat, ebenfalls unter das Dop- 
pelverwertungsverbot fällt. Dies istjedenfalls gestützt aufden ausgearbeiteten 
Geltungsgrund dann zu bejahen, wenn damit eine erste (Vor-JEinstufung des 
(Erfolgs-)Unwerts eines Delikts durch den Gesetzgeber vorgenommen wird — 
etwa weil ein bestimmtes Rechtsgut als besonders schützenswerterachtetund 
dessen «Wert» bei der Tatbegehung dadurch ebenfalls Teil der (individuellen) 
Strafzumessungsschuld wird.2266 Auch in diesem Bereich gilt das Doppelver- 
wertungsverbot jedoch nur, wenn die hinter der Strafbestimmung stehenden 
Überlegungen unterschiedslos auf alle Zumessungsumstände dieser Norm An- 
wendung finden, da ihnen in diesem Fall keine zusätzliche Aussage zur Ver- 
schuldenshöhe entnommen werden kann.2267 Ein auf jede Straftat derselben 


zu Lasten des Angeklagten gewürdigt hat»); SCHÄFER/SANDER/ VAN GEMMERENS®, 
Rz. 694a; LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, $46 N 257. 


2263 Vgl.etwaBGH, Urteil 5StR 90/17 vom 26. April 2017; 5StR 469/12 vom 23. Oktober 2012; 
StGB PK4-TRECHSEL/GETH, Art.123 N5ff. 


2264 Vgl. S/S30-KINZIG, $46 N 47. 


2265 BGE122 IV 265, E. 2c; BGer, Urteil 6B_294/2011 vom 16. September 2011, E. 2.2.2; BetmG 
Komm.-HUG-BEELI, Art. 19 N 975ff.; vgl. auch BGH, Urteil 1 StR 32/01 vom 21. März 2001; 
LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, $46 N255 


2266 Vgl. vorne II.D.5.b.; BGer, Urteil 6B_1038/2017 vom 31. Juli 2018, E. 2.6.1; s.a. AHLERS- 
GRZIBEK (2003), 81; BRUNS/GÜNTGE?2, 176 («Die Frage des <Ob» [des Strafens] ist von der 
Frage des «Wie, [des Strafens] strikt zu trennen [...])»); BUNZ, Jura 2011, 16; Matt/Renzikow- 
ski2-BUSSMANN, $46 N 51; EHRHARDT (1965), 87; EISENBERG, in: FS Riess, 831; FAHL, ZStW 
1999, 159; MK*-MAIER, $46 N 533, 538; SCHÄFER/SANDER/VAN GEMMERENS®, RZ. 704; 
SEEBALD, GA 1975, 231, 234; ZAGLER, AnwBl 1976, 481. 


2267 Vgl. FANDRICH (2010), 74; GRIBBOHM, in: FS Salger, 41; LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, $46 
N 256. 
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Art zutreffender Umstand rechtfertigt mithin ebenso wenig eine Erhöhung 
(oder Minderung) der Strafe wie das alleinige Vorliegen eines gesetzlichen 
Tatbestandsmerkmals an sich.2268 

In einem Entscheid aus dem Jahre 1993 hatte sich das Bundesgericht mit 
einem Fallauseinanderzusetzen, bei welchem dem Täter vorgeworfen wurde, 
er habe Aushubmaterial aus der Baugrube seiner Liegenschaft ohne die erfor- 
derliche Bewilligung, teilweise im Wald, teilweise einem Bach entlang, abge- 
lagert.2269 Die Vorinstanz hatte bei der Strafzumessung u.a. als Begründung für 
die Bussenhöhe straferhöhend aufgeführt, dass der Täter «daneben mit sei- 
nem Selbsthilfemanöver gegen verschiedene öffentliche Interessen verstossen 
und sich über die geltenden Vorschriften hinweggesetzt [habe]».2270 Das Bun- 
desgericht brachte vor, dass diese Begründung den bundesrechtlichen Anfor- 
derungen nicht genüge. Ohne den Grundsatz des Doppelverwertungsverbots 
zu benennen, hielt es gleichwohl fest, dass, «indem der Beschwerdeführer sich 
über die Vorschriften hinwegsetzte, [...] er sich strafbar [machte], und straf- 
bar ist sein Verhalten, weil es gegen öffentliche Interessen verstösst». Beieiner 
Busse wegen Deponierens von Bauschuttim Wald ist es entsprechend unzuläs- 
sig, die Verletzung diverser öffentlicher Interessen als Strafzumessungsargu- 
ment zu verwenden, denn diese Verletzung begründet die Strafbarkeit.2271 

Eine allgemeine (unzulässige) straferhöhende Argumentation wäre des 
Weiteren bspw., dass gewisse Rechtsgüter eines besonderen Schutzes be- 
dürften, etwa die körperliche Integrität bei den Delikten nach Art. 111ff. StGB, 
die sexuelle Integrität und Selbstbestimmung bei den Sexualdelikten nach 
Art. 189 ff. StGB, die ungestörte sexuelle Entwicklung von Kindern bei Art. 187 
StGB, die Rechtspflege bei der falschen Anschuldigung nach Art. 303 StGB oder 
der Schutz der Gläubiger bei den Insolvenzdelikten.?272 Nicht verschulden- 
serhöhend vorgeworfen werden darfdem Täter etwaauch, dasser beim Tat- 
bestand des Inzests gem. Art. 213 Abs. 1 StGB durch sein Verhalten «gegen das 


2268 BayObLG, Urteil III 19/51 vom 14. März 1951, abgedruckt in: NJW 1951, 574 (Die angefoch- 
tene Erwägung des Landesgerichts statuierte Folgendes: «Auch musste berücksichtigt 
werden, dass das Kuppelunwesen zahlreiche Straftaten im Gefolge zu haben pflegt I...)»); 
BRUNS, in: FS Mayer, 359. 

2269 BGE 119 IV 10. 

2270 BGE 119 IV 10, E. 4a. 

2271 ARZT, recht 1994, Rz. 60 Fn.2. 

2272 BGer, Urteil6B_ 1038/2017 vom 31. Juli 2018, E. 2.6.1 («Der Beschwerdeführer macht zurecht 
geltend, dass die Rechtsgutverletzung als solche unergiebigist, wenn es um eine Tötung 
geht. Die vorinstanzlich angeführte «Vernichtung des höchsten Rechtsguts» begründet 
den Tatbestand des Art. 111 StGB. Der mit der Tötung als solcher verbundene Unrechts- 
gehalt kannaber - andersalsetwabeieiner Körperverletzung- nicht abgestuft werden. 
Insoweitistausder Rechtsgutverletzung allein vorliegend nichts für dieStrafzumessung 
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Rechtsgut der Fernhaltung von Geschlechtsbeziehungen im familiären Um- 
feld verstossen» habe.2273 BeiGefährdungsdelikten wäre der Vorwurfan den 
Täter unzulässig, dass das deliktische Vorgehen «Gefahren für dastatbestand- 
liche Rechtsgut herbeigeführt hat».2274 Unzulässig ist es des Weiteren beim 
Tatbestand der Nötigung (Art. 181 StGB), dem Täter straferhöhend vorzuhal- 
ten, dasser «ohne Zuhilfenahme staatlicher Hilfe seinen Willen durchsetzen 
wollte».2275 Unter das Doppelverwertungsverbot fallen schliesslich auch die 
straferhöhende Feststellung bei einer Urkundenfälschung (Art. 251 StGB), Ur- 
kunden verdienten als Beweismittel «besonderen Schutz», oder der Vorwurf 
bei Steuerdelikten, dadurch werde «der Fiskus empfindlich getroffen».2276 


f.  «Regeltatbild» 


Umstritten ist die Frage, ob Umstände im Sinne von Verhaltensweisen oder 
Tatfolgen, die zwar gemäss Tatbestand nicht notwendig, aber typischerweise 
mit dessen Verwirklichung verbunden sind, straferhöhend oder strafmindernd 
berücksichtigt werden dürfen oder ebenfalls dem Doppelverwertungsverbot 
unterliegen. Der deutsche Bundesgerichtshofgingin seiner älteren Praxis zu- 
nächst von der Anwendbarkeit des Doppelverwertungsverbots aus, wobei dies 
gestützt aufdie Annahme geschah, dass einer Tatbestandsverwirklichung 
jeweils ein «normaler Fall» zugrunde gelegt werden könne. So wurde etwa 
beim Tatbestand der Vergewaltigung als «Normalfall» angenommen, dass der 


abzuleiten [...]»); rechtsfehlerhaft etwa: OGer ZH, Urteil SB170054 vom 26. Juni 2017, 
E. II.2.1 («Der Beschuldigtevernichtete das Leben und somit das höchste Rechtsgut des 
Geschädigten [...]»); SB050496 vom 6. Februar 2006, E. 4 («Die Handlungen des Ange- 
klagtenrichteten sich gegen die sexuelle Integrität der Geschädigten und verletzten damit 
ein hohes Rechtsgut [...])»); vgl. auch BGH, Urteil 2 StR 641/86 vom 9. Januar 1987; vgl. für 
Hinweise auf weitere fehlerhafte Erwägungen auch BGH, Urteil 2 StR 516/86 vom 22. Ok- 
tober 1986 («[...] mit dem Strafausspruch grundsätzlich verdeutlicht werden müsse, dass 
die Gesellschaft nicht bereit sei, solch massiven Übergriffe aufdieSelbstbestimmungder 
Frau tatenlos hinzunehmen oder mit besonderer Milde zu betrachten [...]»); 2 StR 641/86 
vom 9. Januar 1987 («Das Landgericht sieht erhebliche Strafschärfungsgründe u.a. dar- 
in, dass die Tat<naturgemäss auch entsprechendeSpureninder Entwicklungdes Mädchens 
hinterlassen hat» und dass es selbst «ihm [dem Angeklagten] keinen nachvollziehbaren 
Anlass zu seinem Verhalten gegeben» [hat]»); 1StR 570/16 vom 25. Januar 2017 («der Ange- 
klagte durch seine Taten seinen gesamten pflegerisch tätigen Berufsstand sehr stark in 
Misskredit gebracht [hat]»); vgl. für die weitere deutsche Rechtsprechung die Übersicht 
bei SCHÄFER/SANDER/ VAN GEMMERENS$, RZ. 704; s.a. EHRHARDT (1965), 87; HETTINGER, 
StV 1987, 146 ff.; LK StGB I8-JAGUSCH, Vor $13 B II 1d; NK StGB P5-STRENG, $46 N 134. 


2273 Vgl. OGer ZH, Urteil SB030301 vom 25. November 2003, E. IV.4. 
2274 NK StGB I5-STRENG, $46 N 126. 


2275 BGH, Urteil 4 StR 84/20 vom 5. Mai 2020; vgl. auch Komm. Strafgesetzbuch*-VoN HEINT- 
SCHEL-HEINEGG, $46 N138b. 


2276 EHRHARDT (1965), 89. 
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erzwungene Geschlechtsverkehr ungeschützt bis zum Samenerguss erfolge 
und auch die damit zusammenhängenden Risiken einer Schwangerschaft 
oder einer Krankheitsübertragung, etwa einer Infektion mit dem HI-Virus, 
nichtnochmalsbei der Strafzumessung mitberücksichtigt werden könnten, da 
diese Art der Tatbestandsverwirklichung dem «Regeltatbild» entspreche.2277 
Das Vorliegen eines solchen gesetzlichen «Normalfalls» verneinte jedoch der 
Grosse Senat für Strafsachen des deutschen Bundesgerichtshofs in einem nur 
wenige Jahre später ergangenen Entscheid aus dem Jahre 1987.2278 In der Kon- 
sequenz wurde auch die Praxis der Annahme eines «Normalfalls» beim Tat- 
bestand der Vergewaltigung aufgegeben und richtigerweise entschieden, 
dass sich das Doppelverwertungsverbot nur auf Umstände beziehe, die im 
Minimum für die Vollendung des Tatbestands vorausgesetzt seien.2279 Ge- 
stütztaufden Geltungsgrund des Verbotsgiltes wiederholend auch unter die- 
sem Punkt auszuführen, dasslediglich diejenigen Zumessungsumstände von 
erneuter Verwertbarkeit ausgeschlossen sind, aus denen sich kein differen- 
zierter Aussagegehalt über das Mass des Verschuldens ergibt.2280 Da für die 
vollendete Vergewaltigung keineswegs erforderlich ist, dass etwa ein Samen- 
ergussin der Scheide des Opfers erfolgen muss,2281 kann resp. muss dieses 


2277 BGH, Urteil 3 StR 427/84 vom 26. Oktober 1984. 


2278 BGH, Urteil GSSt 1/86 vom 10. April 1987: «Der Tatrichter kann beider Entscheidung über 
die Bewertungsrichtung [...anderer] zumessungserheblichelr] Umständel...]undbeider 
Strafzumessungüberhaupt - nichtvon einem (normativen) Normalfall [...] ausgehen. [...] 
Die gegenteilige Auffassung [...] beruht aufder Prämisse, das Gesetz kenne einen Regelfall 
und eine ihm angemessene Normalstrafe, von der ausgehend der Richter mit Hilfe von 
Abstrichen und Zuschlägen die zu verhängende Strafe festzulegen habe [...]»; vgl. auch 
BGH, Urteil 5 StR 109/15 vom 14. April 2015; BUNZ, Jura 2011, 16; WILCKEN (2004), 32 ff. 


2279 BGH, Urteil 1StR 62/90 vom 14. August 1990 («Diese Gemeinsamkeitendetindes, sobald 
mehr insSpielkommt als nur die blosse Vollendung des Tatbestands. Alles, was die Tat im 
Übrigen begleitet oder sonst prägt, istnicht mehr blosse Tatbestandserfüllung, sondern 
«Artder Ausführung, die als Strafzumessungsgrund «namentlich in Betracht kommt: [...)»); 
vgl. auch AHLERS-GRZIBEK (2003), 83 («Das normale Erscheinungsbild stellt nur eine von 
mehreren denkbaren Verwirklichungsformen dar, denn diese Umstände sind gerade nicht 
in allen Fällen gegeben [...]»); GRASNICK, JZ 1991, 932ff.; HETTINGER (1982), 135 ff.; MK4- 
MAIER, $46 N 535; SCHALL/SCHIRRMACHER, Jura 1992, 627; LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, 
846 N258; Komm. Strafgesetzbuch-VON HEINTSCHEL-HEINEGG, $46 N 128.2, 131; WIL- 
CKEN (2004), 41; für die Anwendung des Doppelverwertungsverbots auf «deliktstypi- 
sche» Umstände aber DETTER, in: FS BGH, 700; FAHL, ZStW 1999, 156 ff.; so auch die h.L. 
und frühere Rspr. in Österreich, vgl. etwa OGH, Urteil 110s 147/03 vom 18. Mai 2004; 
WK StGB?-EBNER, $32 N 61, 68a; SCHWAIGHOFER, JBl 2016, 61f.; ZAGLER, AnwBl 1976, 
481; anders nun jedoch OGH, Urteil 15 Os 75/155 vom 22. Juli 2015: «Dass [...] Umstände, 
die (bloss) «typischerweise, mit der Verwirklichung eines Delikts verbunden sein mögen, 
für dieStrafzumessung «verbraucht; seien und ihre Berücksichtigung gegen das Doppel- 
verwertungsverbotverstosse |...], findet im Gesetz keine Deckung.» 


2280 EL-GHAZI, JZ 2014, 184. 
2281 AKStGB-SCHEIDEGGER, Art. 190 N 5; StGB PK#-TRECHSEL/BERTOSSA, Art.190 N4. 
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Merkmal straferhöhend berücksichtigt werden, da ein solches Vorgehen das 
Verschulden im Sinne des Unwertgehalts im Vergleich zu einem Fall, beidem 
dies vom Täter — der gleichwohl den Tatbestand der Vergewaltigung erfüllt — 
unterlassen wird, erhöht.2282 Unterlässt der Täter somit ganz bewusst das Ein- 
treten eines solchen für die Annahme des «Normalfalls» vorausgesetzten «Er- 
folgs», istihm zumindestin diesem Punkt ein geringerer Vorwurf zu machen. 
Umgekehrtist so demjenigen Täter für den Umstand, dass er den erzwungenen 
Geschlechtsverkehr ungeschützt vollzogen hat, ein höheres Verschulden an- 
zurechnen, da dies nicht von allen Tätern unterschiedslos verwirklicht zu 
werden braucht und entsprechend keine Voraussetzung für die Tatbestands- 
mässigkeit des Verhaltens darstellt, auch wenn der ungeschützte erzwungene 
Geschlechtsverkehr den «Normalfall» darstellen sollte.2283 «Normalfälle» sind 
dennauch nicht mit ungeschriebenen Tatbestandsmerkmalen zu verwechseln, 
da Letztere den Tatbestand in seiner ganzen Bandbreite auszeichnen.2284 
Was die schweizerische Lehre und Praxis anbelangt, so gilt es darauf hin- 
zuweisen, dass eine Diskussion über das Vorliegen eines «Normalfalls» oder 
eines «Regeltatbilds» nicht in gleichem Ausmass wie in Deutschland stattge- 
funden hat. Eine eingeschränkte Erwähnung findet die Thematik bspw. in der 
Rechtsprechung zu Art. 52 StGB, wonach das Verhalten des Täters im Querver- 
gleich zu typischen unter denselben Tatbestand fallenden Handlungen u.a. 
vom Verschulden her unerheblich erscheinen müsse, was anhand eines Ver- 
gleichs mit dem «Regelfall» zu erfolgen habe.2285 Allgemeine Versuche, einen 
solchen «Regelfall» bei der Strafzumessung etwa durch eine sog. «Referenz- 
strafe» und «Referenzsachverhalte» als «objektive Bezugspunkte»2286 einzu- 
führen, haben jedoch bislang keinen (bleibenden) Eingang in die Praxis ge- 
funden.2287 Eine Ausnahme stellt etwa der bereits erwähnte BGE 70 IV 181 vom 


2282 Vgl. SCHALL/SCHIRRMACHER, Jura 1992, 626. 


2283 So zu Recht AppGer BS, Urteil SB.2021.9 vom 30. Juli 2021, E. 10.4.2 («Erschwerend zu 
werten ist, dass der sexuelle Übergriffbzw. sämtliche sexuellen Übergriffe ungeschützt 
stattfanden [...]»); vgl. auch BSK StGB II4-MAIER, Art. 190 N13; SCHALL/SCHIRRMA- 
CHER, Jura 1992, 626. 


2284 So etwa der Vermögensschaden bei der Veruntreuung von Vermögenswerten i.S.v. 
Art. 138 Ziff. 1 Abs. 2 StGB; vgl. dafür vorne II.D.4.c. 

2285 BGE 138 IV 13, E.9 («[...] dass die inkriminierte Tat in Bezug auf Schuld und Tatfolgen 
deutlich weniger schwer wiegt als der typische Regelfall des tatbestandsmässigen Ver- 
haltens [...])»); 135 IV 130, E. 5.3.3 («Die Behörde hat sich mithin am Regelfall der Straftat 
zu orientieren |...]»); BSK StGB I4-RIKLIN, Art.52 N 22f. 

2286 Vgl. KIENER, ZStrR 2007, 363 ff. 

2287 Vgl. BGer, Urteil 6B_998/2015 vom 24. Mai 2016, E.7.4; MATHYS?, Rz.85; bei den Betäu- 
bungsmitteldelikten wird die Berücksichtigung eines «Regelfalls» im Rahmen der 
Strafzumessungindes schon länger diskutiert, s.etwaFREI/C.RANZONI, AJP 1995, 1440: 
«Innerhalb der einzelnen Kategorien dienen eingedachter (wenn auchnichtzwangsläufig 
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13. Oktober 1944 dar,2288 in welchem dem wegen «kommunistischer Tätigkeit» 
Beschuldigten aufgrund seines Handelns «ausschliesslich aus Idealismus» der 
Milderungsgrund der «achtungswerten Beweggründe» nicht zugutegehalten 
wurde, da gemäss Bundesgericht die angedrohten Strafen auf den «Normal- 
fall» zugeschnitten seien und beim entsprechenden Tatbestand ein «Handeln 
aus Idealismus», «wieimmer beirein politischen Vergehen», die «Regel» und 
ein «gemeiner» Beweggrund die «Ausnahme» bilde.2289 Gerade der vom Bun- 
desgericht selbst genannte Umstand, dass Ausnahmen möglich seien undein 
«Handeln aus Idealismus» gerade nicht Tatbestandsvoraussetzung war, hätte 
in diesem Fall dazu führen müssen, dass der Milderungsgrund der «achtungs- 
werten Beweggründe» zusätzlich zu berücksichtigen gewesen wäre. 

Doch auch wenn das schweizerische Strafzumessungsrecht das Konst- 
rukt des «Normfalls» nicht resp. nichtin gleichem Ausmass wie die deutsche 
Praxis und Lehre kennt, stellt sich in vielen Fällen die Frage, bei welchen vom 
Gericht aufgeführten «Zumessungstatsachen» es sich um Umstände handelt, 
die aufjeden denkbaren Fall einer Tatbestandsverwirklichung zutreffen, 
oder ob es sich um eine Art «verstecktes Regeltatbild» handelt. So hat das 
Bundesgericht etwa in einem Entscheid vom 20. November 2018 — ohne den 
Begriff des «Normalfalls» zu erwähnen - zum Tatbestand der Hinderungeiner 
Amtshandlung (Art. 286 StGB) festgehalten, dass ein «egoistisches Motiv» in 
«praktisch jedem Fall» der Tatbestandsverwirklichung vorliege.2290 Dass ein 
solches Motiv jedoch nicht tatbestandsbegründend ist, sondern nur in den 
meisten Fällen resp. in «praktisch» jedem Fall Einfluss auf den Entschluss 
des Täters hat, macht diese Konstellation zwar zu einem «Normalfall», führt 
jedoch nicht bereits zu einer unzulässigen doppelten Berücksichtigung eines 
solchen Umstands bei der Strafzumessung. Demgegenüber finden sich in 
diesem Zusammenhangim Rahmen der Sexualdelikte oftmals die straferhö- 
hende Erwägungen, der Täter habe seine «sexuellen Bedürfnisse [...] befrie- 
digen» wollen,2291 das Opfer zu einem «Sexualobjekt degradiert»2292 oder 
«Machtgefühle» ausleben wollen und mithin aus einem egoistischen Motiv 


durchschnittlicher) Regelfall und eine diesem zugeordnete Einsatzstrafe als Ausgangs- 
punkt der Strafzumessung.» 


2288 Vgl. vorne II.C.4.a.a1. 

2289 BGE 70 IV 181,E.2. 

2290 BGer, Urteil 6B_95/2018 vom 20. November 2018, E. 2.3 («[...] das praktisch jedem Fall 
von Hinderung einer Amtshandlungiinhärente egoistische Motiv [...]»). 

2291 Soetwa OGer ZH, Urteil SB110255 vom 26. August 2011, E. V.2.2.2; vgl. BGH, Urteil3 StR 
326/08 vom 28. August 2008; vgl. auch SCHÄFER / SANDER / VAN GEMMERENS®, RZ. 691, 693. 

2292 Vgl. MK?-MAIER, $46 N 538; SCHÄFER/SANDER/ VAN GEMMERENS®, Rz. 693; NK StGB I5- 
STRENG, $46 N134; Komm. Strafgesetzbuch*-VON HEINTSCHEL-HEINEGG, $46 N138a. 
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gehandelt.2293 Würde man dem Bundesgericht in der soeben erwähnten Recht- 
sprechung folgen, wäre auch hier die Argumentation möglich, dass solche 
Umstände in «praktisch jedem Fall» eines Sexualdelikts zuträfen und daher 
dem Doppelverwertungsverbot unterstünden. Ginge man jedoch davon aus, 
dass auch Tatbestandsverwirklichungen ohne diese Konstellationen denk- 
bar sind, wäre deren Verwertbarkeit möglich. 

Ein Fall, bei dem eine (erneute) Berücksichtigung unzulässig wäre, hat 
etwa für den Vorwurf des «Vertrauensmissbrauchs» des Täters beim Tatbe- 
stand der Veruntreuunggem. Art. 138 StGB zu gelten, da ein solcher -aufgrund 
des vorausgesetzten Anvertrauens der fremden beweglichen Sache oder des 
Vermögenswertes2294 — bei jeder Tatbestandsverwirklichung vorliegt und da- 
her keinen (zusätzlichen) Einfluss auf die Verschuldenshöhe haben kann.2295 
Auch darf dem Täter nicht erschwerend vorgeworfen werden, er habe durch 
sein Verhalten «den polizeilichen Fahndungsapparat in Bewegung gesetzt», 
da dieser Begleitumstand grundsätzlich bei jedem zur Anzeige gebrachten 
(Offizial-)Delikt vorliegt.2296 


g. Täterschaft und Teilnahme 


Das Doppelverwertungsverbot entfaltet seine Wirkung sodann auch aufdie 
Strafzumessungsüberlegungen von Täterschaft und Teilnahme.2297” Würde 
nämlich etwa der alleinige Umstand der jeweiligen Täterschafts- und Teilnah- 
meform straferhöhend oder -vermindernd berücksichtigt, würde dem Täter 
vorgeworfen, dass die Tatüberhaupt in der entsprechenden Täterschafts- oder 
Teilnahmeform begangen wurde; aus diesem Umstand kann aber kein zusätz- 
licher konkreter Anhaltspunkt für das Verschulden entnommen werden.2298 

Soistesetwa verboten, Alleintäterschaft als Straferhöhungsgrund zu wer- 
ten.2299 Nicht straferhöhend vorgehalten werden darf dem Täter auch, dass 
«die Initiative von ihm aus gekommen ist [...]».2300 Beim Tatbestand der Brand- 
stiftunggem. Art. 221 Abs. 1StGBistsodann bspw. die Anlastung unzulässig, der 
Täter habe durch das«Anzünden des Rollers den massgeblichen Tatbeitrag [...] 


2293 OGerZH, Urteil SB110353 vom 24. Oktober 2011, E. III.3.2a («[...] Ausleben von Machtgefüh- 
len und die Befriedigung sexueller Triebe zu nennen, mithin ein egoistisches Motiv [...)). 


2294 BSK StGB II4-NIGGLI/RIEDO, Art.138 N40fl. 


2295 Vgl. WKStGB2-EBNER, $32N 62; Komm. Strafgesetzbuch®-VON HEINTSCHEL-HEINEGG, 
$46 N127. 


2296 BRUNS? (1974), 367; ZAGLER, AnwBl 1976, 482. 

2297 Siehe GISEL-BUGNION (1978), 79. 

2298 Vgl. FANDRICH (2010), 71. 

2299 Vgl. MK*-MAIER, $46 N545. 

2300 Vgl. OGer ZH, Urteil SB030301 vom 25. November 2003, E. IV.4. 
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geliefert».2301 Nicht zulasten des Täters verwertet werden kann ferner die 
«mittäterschaftliche Beteiligung» an sich2302 resp. der Vorwurf, ohne ihn hätte 
die Tat nicht erfolgreich durchgeführt werden können, 2303 da dadurch noch 
nichts über den jeweiligen verschuldensrelevanten mittäterschaftlichen Bei- 
trag ausgesagt wird.2304 

Gleichermassen darffür den Teilnehmer eine Straferhöhung nicht mit 
dem Argument begründet werden, dass er als Gehilfe die notwendigen Vor- 
aussetzungen für die Tat geschaffen bzw. diese gefördert habe, 2305 «bedenken- 
los dazu bereits gewesen war, die [Straftat] eines anderen zu unterstützen 
[...1»,2306 oder sich helfend an den Taten der Mitangeklagten beteiligthabe.2307 
In Bezug auf die Anstiftung zu einer Tat kann dem Anstifter ferner nicht ver- 
schuldenserhöhend vorgeworfen werden, er sei der «eigentliche Initiator der 
Taten gewesen [...|».2308 Dies gilt auch für die Berücksichtigung des Umstands, 
dass der Anstifter den angestifteten Haupttäter «der Gefahr strafrechtlicher 
Verfolgung ausgesetzt» habe.2309 Ein Verstoss gegen das Prinzip wurde ferner 
vom Bundesgericht in einem Urteil des Geschworenengerichts des Kantons 
Zürich festgestellt, da dieses dem Täter verschuldenserhöhend angelastet hatte, 
sich für die Tatausführung einer anderen Person bedient zu haben.2310 


2301 So BGH, Urteil 3 StR 346/15 vom 12. November 2015 zu $306 Abs. 1 Ziff. 4 StGB/D. 


2302 BGH, Urteil 2 StR 475/17 vom 9. Januar 2018; FANDRICH (2010), 70; vgl. auch BSK StGB 
]4#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N103. 


2303 BGH, Urteil 4 StR 830/03 vom 18. März 2003; FANDRICH (2010), 70; LK StGB IV33- 
U. SCHNEIDER, $46 N 262. 


2304 Die konkreten Umstände der Tatbeteiligung können jedoch eine erhöhte Strafwür- 
digkeit begründen, vgl. hinten II.F.3. 


2305 BGH, Urteil 3 StR 54/08 vom 11. März 2008; Matt/Renzikowski?-BUSSMANN, $46 N 52; 
BKK70-FISCHER, $46 N 76c; NK StGB P5-STRENG, $ 46 N 127; DERS., in: Hilgendorf/Kud- 
lich/Valerius, Bd. 3, 866 N 203. 


2306 BGH, Urteil3 StR 357/15 vom 10. November 2015; vgl. auch BGH, Urteil 3 StR 253/00 vom 
16. August 2000; 1 StR 246/79 vom 26. Juni 1979; FANDRICH (2010), 70. 


2307 BGH, Urteil2 StR 319/88 vom 24.Juni1988; 3 StR 54/08 vom 11. März 2008; S/S30-KINZIG, 
§46 N 45b; MK4-MAIER, $46 N 546. 

2308 Matt/Renzikowski2-BUSSMANN, $46 N 52; FANDRICH (2010), 70; MK4-MAIER, $46 N 546; 
SCHÄFER/SANDER/VAN GEMMERENS$, RZ. 693; LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, $46 N 262. 


2309 BGH, Urteil 2 StR 478/13 vom 11. Dezember 2013. 


2310 BGer, Urteil 6S.44/2007 vom 6. Juni 2007, E. 4.3.4: «Hier werden dem Beschwerdeführer 
Umstände explizit «erschwerend)) resp. implizit (nicht zurückschreckte») angelastet, 
die tatbestandsnotwendige Elemente der Anstiftung zu Mord sind. Wer jemanden zur 
Tötung einer dritten Person anstiftet, der veranlasst den Angestifteten zu einer straf- 
baren Handlung und der will den Tod des Opfers. Dabei geht es nicht länger um das «Wie» 
der Tatbegehung, sondern um die Tatbestandselemente selbst. Deren erneute Verwer- 
tung in der Strafzumessung ist unzulässig [...]»; BSK StGB I+-WIPRÄCHTIGER/KELLER, 
Art. 47 N103. 
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Wasfür die Umstände der Täter- und Teilnehmerschaft ansich gilt, istschliess- 
lich auch in Bezugaufandere Zumessungsumständeresp. tatbestandsmässige 
Begehungsarten anwendbar, bspw. hinsichtlich Handlungs- und Unterlassungs- 
delikten. So darfsich etwa bei Letzteren der Vorwurfnichtstraferhöhend aus- 
wirken, der Täter habe seine Garantenpflicht verletzt.2311 


h. Versuch und Vollendung 


Das zur Täterschaft und Teilnahme Gesagte2312 entfaltet seine Geltung gleich- 
ermassen auch für die Umstände der Vollendungeines Delikts sowie für dessen 
versuchsweise Begehung. 2313 Ein Verstoss gegen das Doppelverwertungsverbot 
liegt so einerseits vor, wenn dem Täter für ein vollendetes Tötungsdelikt Um- 
stände straferhöhend angerechnet werden, gemäss denen er den Erfolgnicht 
verhindert bzw. nichts unternommen habe, um diesen abzuschwächen.2314 
Bei der Verurteilung wegen eines vollendeten Tötungsdelikts wird dem Täter 
nämlich der Eintritt des Taterfolges vorgeworfen und die Strafe dem für die 
Vollendung der Tat vorgesehenen Strafrahmen entnommen. Eine zusätzliche 
straferhöhende Berücksichtigung des Erfolgseintritts bzw. des Nicht-Verhin- 
derns des Erfolgs selbst würde diesen Umstand entsprechend doppelt ver- 
werten.2315 Dies gilt etwa auch für die gerichtliche (straferhöhende) Feststel- 
lung, der Täter habe «Zweifel, die beiihm [...] unmittelbar vor der Tatbegehung 
aufgekommen waren, [...] beiseite gewischt»,2316 er habe einen ihm zur Ver- 
fügung stehenden Momentnicht genutzt, «um zur Besinnung zu kommen und 


2311 Vgl. SSW StGB5-ESCHELBACH, $46 N205. 
2312 Siehe vorne II.F.2.g. 
2313 Vgl. GISEL-BUGNION (1978), 79. 


2314 BGH, Urteil 1 StR 525/13 vom 6. November 2013; Matt/Renzikowski?-BUSSMANN, $46 
N 52; BKK70-FISCHER, $ 46 N 76bf.; MK4-MAIER, $46 N 542; SCHÄFER/SANDER/VAN 
GEMMERENS$, Rz. 692; NK StGB I5-STRENG, § 46 N 126; LK StGB IT12-THEUNE, $46 N 271. 


2315 AppGer BS, Urteil SB.2019.86 vom 1. November 2022, E. 6.6.2; BGH, Urteil 1 StR 347/02 
vom 25. September 2002 («Es ist daher nicht zulässig, bei der Verurteilung wegen eines 
Tötungsdelikts strafschärfend zu berücksichtigen, dass der Täter den Eintritt des Todes 
des Opfers nicht zu verhindern versucht hat [...]»); dies gilt ebenso für den Fall, bei wel- 
chem dem Täter straferhöhend angelastet wird, er habe sich von den vorangegangenen 
Fehlschlägen nicht von der Deliktsbegehung abhalten lassen bzw. er habe mehrfach 
die Gelegenheit gehabt[,] die Tatabzubrechen (BGH, Urteil 2 StR 332/03 vom 15. Okto- 
ber 2003); vgl. auch BGH, Urteil 1 StR 525/13 vom 6. November 2013; 3 StR 218/10 vom 
20. Juli 2010; 2 StR 457/07 vom 19. Dezember 2007; FANDRICH (2010), 68f.; BKK70-FI- 
SCHER, $46 N76c; SCHÄFER/SANDER/VAN GEMMEREN®$, RZ.692; LK StGB IV13- 
U. SCHNEIDER, § 46 N 260; a.M. jedoch anscheinend das Bundesgericht in BGer, Urteil 
6B_935/2017 vom 9. Februar 2018, E. 2.4 («Der Beschwerdeführer hat für den Beschwerde- 
gegner unvorhersehbar und ohneersichtlichen Grund mit einem Messer mit einer langen 
Klinge auf diesen eingestochen, ohne sich danach um ihn zu kümmern [...)). 


2316 BGH, Urteil 2 StR 124/15 vom 7. September 2015. 
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von der Tatbegehung abzusehen [...]»,231” er habe die Tatbegehung fortgesetzt, 
anstatt «aufzuhören und sein eigenes Verhalten zu reflektieren [...]»,2318 oder 
er habe «nach mehrmaligem Zögern die Tat schliesslich doch» ausgeführt. 2319 

Eine unzulässige Doppelverwertung muss andererseits auch angenom- 
men werden, wenn ein Täter eines Versuchs für schuldig befunden wird und 
dabei (erneut) der Umstand strafmindernd berücksichtigt würde, dass durch 
dessen Handlungsweise die Tat nicht vollendet worden sei.2320 Der nicht er- 
folgte Eintritt der Vollendung führt gerade erst dazu, dass der Täter nicht 
wegen der vollendeten Tat, sondern nur wegen Versuchs verurteilt wird.2321 


i.  Unrechts- und schuldbegründende Merkmale 


Das Doppelverwertungsverbot gilt ferner aufgrund des umfassenden Ver- 
ständnisses des strafzumessungsrechtlichen Verschuldens2322 auch für un- 
rechts- und schuldbegründende Merkmale (im Sinne des Verbrechensaufbaus 
der finalen Handlungslehre)2323, da deren jeweiliges Vorhandensein an sich 
ebenfalls einen Faktor darstellt, der an jeder Stelle des jeweiligen Strafrah- 
mens vorausgesetzt wird, und deren Vorliegen eine Bestrafung überhaupt erst 
erlaubt.2324 

Konsequenterweise darf einem Täter beider Strafzumessung nicht zur 
Last gelegt werden, dass «seine Tatnicht durch Notwehr geboten» und infolge- 
dessen rechtswidrig war2325 oder dass das «Opfer den Täter nicht angegriffen» 


2317 BGH, Urteil 1 StR 669/15 vom 10. Mai 2016; s.a. STRENG, in: Hilgendorf/Kudlich/Vale- 
rius, Bd. 3, $66 N 202. 


2318 BGH, Urteil 3 StR 502/14 vom 9. Dezember 2014. 
2319 BGH, Urteil 5 StR 222/17 vom 5. September 2017; MK4-MAIER, $46 N540. 
2320 Vgl. STRENG, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Bd. 3, $66 N 203. 


2321 BRUNS, in: FS Mayer, 356; DREHER, JZ 1957, 156; LM-FRÄNKEL, $44 N8 («Ausgeschlossen 
von einer nochmaligen Verwertung ist [...] die Tatsache, dass es nicht zur Vollendung, 
sondern nur zum Versuch der Tat gekommen ist [...]»); LM-JAGUSCH, $ 44 N10; JUNG, JR 
1931,18. 

2322 Vgl. vorne I.D.2.a.a1.iii. 

2323 Vgl. GETH7, RZ. 94 ff.; STRATENWERTH ATI%, $8 N 1ff.; s.a. vorne 1.D.2.a.a1. 


2324 AHLERS-GRZIBEK (2003), 81; DETTER, in: FS BGH, 700; EISENBERG, in: FS Riess, 831; 
EL-GHAZI, JZ 2014, 182; FAHL, ZStW 1999, 159; GISEL-BUGNION (1978), 79; GRIBBOHM, in: 
FS Salger, 41; SCHÄFER / SANDER / VAN GEMMERENS, RZ. 697; SCHALL/SCHIRRMACHER, 
Jura 1992, 626; LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, $46 N 263; Komm. Strafgesetzbuch4-VON 
HEINTSCHEL-HEINEGG, $ 46 N128; WILCKEN (2004), 57f. 


2325 Vgl. BGH, Urteil 4 StR 548/96 vom 28. November 1996 («[...] die Strafkammer [hat] es 
strafschärfend gewertet hat, «dass die tätlichen Angriffe [...] bereits beendet» waren. Damit 
hat das Landgericht zu Ungunsten des Angeklagten berücksichtigt, dass seine Tat nicht 
durch Notwehr geboten war. [...] Das verstösst gegen das Doppelverwertungsverbot des 
$46 Abs. 3 StGB, das nicht nur für Tatbestandsmerkmale, sondern auch für sonstige 
Unrechts - und schuldbegründende Merkmale gilt [...]»); AHLERS-GRZIBEK (2003), 81; 
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habe,2326 da dadurch ein die Rechtswidrigkeit erst begründendes Merkmal 
resp. das Fehlen eines Rechtsfertigungsgrundes straferhöhendbberücksich- 
tigt wird.2327 Einen solchen Vorwurf machte jedoch das Appellationsgericht 
Basel-Stadt dem Täter, als es festhielt, die Geschwindigkeitsüberschreitungsei 
nicht erfolgt, «um ein hohes Rechtsgut eines Dritten zu schützen oder andere 
höhere Interessen wahrzunehmen; notstandsähnliche Beweggründe für die 
Geschwindigkeitsüberschreitung [...] liegen nicht vor».2328 Entsprechend 
untersagt isteine Straferhöhung auch gestützt auf den Vorwurf, dass «finan- 
zielle Probleme ein deliktisches Handeln nicht zu rechtfertigen vermögen».2329 

Unzulässigsindin diesem Zusammenhangauch straferhöhende Vorhalte, 
es hätten keine «zwingenden» Gründe für die Tatbegehung vorgelegen.2330 
Könnte nämlich umgekehrt ein solcher Grund angenommen werden, so wäre 
die Tat möglicherweise gerechtfertigt oder entschuldigt.233! Nicht zulässig ist 
sodann der Vorwurf, das Opfer habe dem Täter «keinerlei Anlass» füreinen 
Angriff gegeben2332 oder der Täter sei «grundlos» gegen das Opfer vorgegan- 
gen.2333 Einen solchen Vorwurf machte jedoch auch das Obergericht Zürich 
gegenüber dem Täter bei seiner Verurteilung wegen falscher Anschuldigung 
1.S.v. Art. 303 Ziff. 1 Abs. 1 StGB.233* Nicht erlaubt ist mithin auch der strafer- 
höhende Vorhalt, «dass die Tat vom Angeklagten [...] ohne jede Vorwarnung 
verübt wurde [...]».2335 

Ebenso wenig darf dem Täter angelastet werden, er sei keinem Irrtum 
über die Rechtswidrigkeit gem. Art. 21 StGB erlegen bzw. ihm sei bewusst 


DETTER, in: FS BGH, 700; GRIBBOHM, in: FS Salger, 41; SCHÄFER / SANDER / VAN GEMME- 
RENS$, Rz. 697; LK StGB IV!3-U. SCHNEIDER, $46 N 263; NK StGB I5-STRENG, $ 46 N 127; 
DERS., in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Bd. 3, §66 N 203. 


2326 BGH, Urteil 5 StR 315/08 vom 4. September 2008. 

2327 Vgl. STRENG, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Bd. 3, § 66 N203; WILCKEN (2004), 58. 
2328 AppGerBS, Urteil SB.2014.27 vom 13. Januar 2015, E. 3.6. 

2329 Vgl. BGer, Urteil 6B_ 69/2014 vom 9. Oktober 2014, E.2.4. 


2330 So etwa OGer ZH, Urteil SB100679 vom 20. Juli 2011, E.11.3.3.2 («[...] die Autofahrt des 
Angeklagten [hätte] nicht zwingend [...] erfolgen müssen [...]»). 

2331 Vgl. FAHL, ZStW 1999, 160. 

2332 BGH, Urteil 2 StR 119/13 vom 9. Oktober 2013; 3 StR 106/10 vom 27. April 2010; MK?-MAIER, 
$46N 539; vgl. auch Komm. Strafgesetzbuch*-VON HEINTSCHEL-HEINEGG, $46 N128. 

2333 BGH, Urteil 4 StR 207/934 vom 4. Mai1993; das Bundesgericht scheint dies jedoch nicht 
als Verstoss anzusehen, vgl. etwa BGer, Urteil 6B_935/2017 vom 9. Februar 2018, E.2.4 
(«Der Beschwerdeführer hat für den Beschwerdegegner unvorhersehbar und ohneersicht- 
lichen Grund mit einem Messer mit einer langen Klinge auf diesen eingestochen [...]»). 

2334 OGer ZH, Urteil SE090024 vom 17. November 2009, E. II.2b («In der nachfolgenden 
Strafuntersuchungbezichtigte er den Mitangeschuldigten [...] ohne jeden Anlass [...] ei- 
nes schweren Delikts [...]»). 


2335 BGH, Urteil 2 StR 539/74 vom 27. November 1974. 
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gewesen, Unrecht zu tun.2336 Das Bewusstsein, Unrecht zu tun, istnämlich 
ebenfalls überhaupt erst Voraussetzung für die Strafbarkeit der jeweiligen 
Verhaltensweisen; die Kenntnis von der Strafbarkeit des Tuns darfdem Täter 
daher nicht straferhöhend zugerechnet werden.2337 Ebenfalls darf nicht er- 
neut berücksichtigt werden, dass der Täter volle strafrechtliche Schuldfähig- 
keitbesass oder alleine Schuld an einem Unfall war.2338 Der Erfüllung eines 
Tatbestands liegt nämlich die Überlegung zugrunde, dass der Täter diesen 
durch sein eigenes Verschulden verwirklicht hat. Derselbe Umstand darfihm 
entsprechend nicht zusätzlich straferhöhend angerechnet werden.2339 Unzu- 
lässigist schliesslich die straferhöhende Feststellung, dass der Täter nichtin 
einem entschuldigenden Notstand gehandelt hat, da eine schuldhafte Tatbe- 
gehung Voraussetzung für die Strafbarkeit des Verhaltens darstellt.2340 


j- Zusammentreffen von Strafminderungs- und 
Strafmilderungsgründen 


Denkbar ist eine Verletzung des Doppelverwertungsverbots auch im Falle 
des Zusammentreffens von Strafminderungs- und Strafmilderungsgründen. 
Sokannein Milderungsgrund bereits einen verschuldensherabsetzenden Um- 
stand umfassen, der ebenfalls in einem Strafminderungsgrund enthalten ist. 
Dies würde etwa für den Milderungsgrund von Art. 48 lit. e StGB gelten, der 
neben Zeitablaufdas Wohlverhalten des Täters voraussetzt. Bei Bejahung der 
Voraussetzungen würde eine Doppelverwertung vorliegen, wenn zusätzlich 
dem Täter im Rahmen von Art. 47 StGB strafmindernd ein positives Nachtat- 
verhalten im Sinne von Straffreiheit zugutegehalten würde.2341 Dies wäre aber 
nur dann zu bejahen, sofern das Wohlverhalten des Täters resp. seine Straf- 
freiheit seit der Tat als verschuldensrelevanter Zumessungsgrund angesehen 
wird. Wie bereits im ersten Teil der vorliegenden Abhandlung dargelegt wurde, 
sieht zwar ein Teil der Lehre und Praxis in einem positiven Nachtatverhalten 
eine «Erkenntnisquelle für die Täterpersönlichkeit» und willaufdiese Weise 


2336 SCHÄFER / SANDER / VAN GEMMERENS, Rz. 697; LK StGB II!2-THEUNE, § 46 N 273; WIL- 
CKEN (2004), 58. 


2337 Vgl. BGH, Urteil2StR 496/14 vom 5. Februar 2015; WILCKEN (2004), 58. 


2338 BGH, Urteil 4 StR 73/62 vom 18. Mai 1962; 4 StR 406/61 vom 8. Dezember 1961; BRUNS? 
(1985), 135; GRIBBOHM, in: FS Salger, 41. 

2339 BGH, Urteil 4 StR 73/62 vom 18. Mai 1962; GRIBBOHM, in: FS Salger, 41. 

2340 LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, $46 N 263. 

2341 So OGer AR, Urteil 025071 vom 28. April 2009, E. 2.1.4, gerügt vom Bundesgericht in 
BGer, Urteil6B_866/2009 vom 22. Februar 2010, E.1.1.4 («Die Vorinstanz berücksichtigt 


die Straffreiheit seit der zu beurteilenden Straftat zu Unrecht doppelt, einmal beim posi- 
tiven Nachtatverhalten und einmal mit Hinweis auf Art. 48 lit. e StGB [...]»). 
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eine Verbindungmit dem Verschulden des Täters herstellen. Diese Sichtweise 
ist jedoch - zu Recht - nicht unbestritten.2342 

Theoretisch denkbar (gewesen) wäre die Anwendbarkeit des Verbots 
auch auf das Zusammentreffen von Straferhöhungs- und Strafschärfungs- 
gründen (z.B. eine Strafschärfungaufgrund eines «Rückfalls» sowie eine Straf- 
erhöhungaufgrund einschlägiger Vorstrafen), dajedoch nach der Revision des 
Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuchs die Deliktsmehrheit im Falle von echter 
Konkurrenz den einzigen Strafschärfungsgrund darstellt, ist auf diese Vari- 
ante nicht weiter einzugehen. Zudem wäre auch beim Straferhöhungsgrund 
der einschlägigen Vorstrafen fraglich, ob es sich hierbei überhaupt um einen 
Zumessungsumstand handelt, der sich auf das Verschulden bezieht.2343 


k. Präventive Merkmale 


Da aufdasSchuldprinzip als Geltungsgrund des Doppelverwertungsverbots 
erkannt wurde, können präventionsrelevante Umstände bei der Strafzumes- 
sung konsequenterweise nicht unter das Verbot subsumiert werden.2344 Es 
kann in diesem Zusammenhang nicht oft genug darauf hingewiesen wer- 
den, dasses- auch - aus diesem Grund von immenser Wichtigkeit ist, präven- 
tive Strafzumessungsumständeklar von verschuldensrelevanten abzugren- 
zen.2345 Zudem werden, wie bereits aufgezeigt wurde, beider Strafzumessung 
i.e.S. präventive Zumessungsgründe unter Anwendung der (asymmetrischen) 
Spielraumtheorie ohnedies erst nach der FestsetzungdesSchuldrahmens, der 
die schon bzw. noch schuldangemessen Strafhöhen enthält, in den Zumes- 
sungsentscheid miteinbezogen, 2346 weshalb sie - anders als etwa Tatbestands- 
merkmale - auch gar nicht das «Dass» der Verwirklichung eines bestimmten 
Tatbestands betreffen (und dadurch bereits verbraucht wären). Nach vorlie- 
gender Ansicht kann die Strafhöhe hierbei ferner in den meisten Fällen nur 
durch positiv-spezial- und -generalpräventive Zwecke beeinflusst werden, 2347 
was Überlegungen, die auf individueller und genereller Abschreckung beru- 
hen, zumeist ohnehin von der Strafzumessung i.e.S. ausschliesst. 


2342 Vgl. vorne I.D.2.b.a2.iii. 

2343 Vgl. für die Kritik hierzu vorne I.D.2.b.a2.i. 
2344 Siehe bereits vorne II.D.5.b. 

2345 Vgl. so schon vorne I.D.2.b. 

2346 Vgl. vorne I.D.2.a.a3.ii. 

2347 Vgl. vornel.D.2.a.a2. 
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3. Die besondere Ausprägung eines Zumessungsmerkmals 


Angesichts des umfangreichen Geltungsbereichs des Doppelverwertungs- 
verbots könnte man nun geneigt sein, anzunehmen, dass das Doppelver- 
wertungsverbot dazu führe, dass bei der Strafzumessung sämtliche Zumes- 
sungsumstände, die bereits in irgendeiner Art für die Begründung des Schuld- 
spruchs selbst herangezogen wurden, gänzlich unerwähnt zu bleiben hätten. 
Die heutige Rechtsprechung und Lehre sind sich jedoch einig, dass im Gegen- 
satz zum alleinigen Umstand des Vorliegens von Tatbestandsmerkmalen — 
resp. jedweden verschuldensrelevanten Zumessungsumständen - deren kon- 
krete Ausprägungresp. deren Ausmass für dieStrafzumessung von Bedeutung 
sein kann bzw. sein muss.2348 Trägt der Strafzumessungsgrund nämlich zur 
besonderen Kennzeichnung der Einzeltatim Sinne der Bestimmung der Ver- 
schuldenshöhe innerhalb der Tatgruppe wesentlich bei, so muss er als Bewer- 
tungskriterium zulässig sein.2349 Lediglich das «Dass» der Verwirklichung des 
fraglichen Tatbestandsmerkmals ist unter verschuldensrelevanten Gesichts- 
punkten aufgebraucht, nicht hingegen das «Wie» (wie gross, wie intensiv, wie 
stark usw.).2350So sind etwa quantitative und qualitative Abstufungen im Rah- 
men der Tatbestandsverwirklichung oder Verhaltensweisen, die über die 
Vollendung des jeweiligen Tatbestands hinausgehen, bei der konkreten Straf- 
zumessung zu berücksichtigen.2351 Das Bundesgericht äussertesich in seiner 


2348 BGE 120 IV 67, E. 2b; 118 IV 342, E. 2b («Der Richterist dagegen nicht gehindert zu berück- 
sichtigen, in welchem Ausmass ein qualifizierender oder privilegierender Tatumstand ge- 
geben ist [...]»); BGer, Urteil 6B 1441/2021 vom 28. September 2022, E.1.3.1 («[Lejuge] peut 
toutefois apprecier Pimportanceque ces circonstances revêtent dans le cas particulier dans 
lecadredeľart. 47al. 2 CP [...]»); BStGer, Urteil SK.2010.17 vom 17. Dezember 2010, E. 4.2.2a; 
OGer AG, Urteil SST.2018.147 vom 20. Juni 2018, E. 2.2; AppGer BS, Urteil SB.2020.5 vom 
11. September 2020 E. 4.3.1; SB.2017.123 vom 17. Mai 2018, E. 3.4.1; SB.2016.128 vom 6. Fe- 
bruar 2018, E. 4.3.1; SB.2016.71 vom 5. Dezember 2017, E. 3.2; KGer BL, Urteil 46014214 
vom 5.Juni2015, E. 3.2e; 460144 vom 2. Juni 2014, E. 5.3; OGer ZH, Urteil SB200463 vom 
24.Juni 2021, E. 2.3; SB130132 vom 29. Juni 2015, E. 6.1; SE100016 vom 25. November 2010, 
E. 3.3; BRUNS, in: FS Mayer, 361; DUBS, in: FG SJ, 14; WK StGB2-EBNER, §32 N 64; EHR- 
HARDT (1965), 93 f.; HAUSER (1985), 71; LK StGB I8-JAGUSCH, Vor §13 B II 1d; JUNG, JR 1931, 
18f.; MATHYS2, Rz. 86, 96 ff.; PC CP2, Art. 47 N24; CR CP I2-PELLET, Art. 47 N2; LK StGB 
II12-THEUNE, §46 N 263; StGB PK4-TRECHSEL/ M. SEELMANN, Art. 47 N34; WIPRÄCHTI- 
GER, ZStrR 1996, 450; HK StGB4-WOHLERS, Art. 47 N 9; vgl. auch EGE (2017), 196. 


2349 HETTINGER (1982), 126; s.a. EISENBERG, in: FS Riess, 832. 


2350 HAUSER (1985), 71; LK StGB I8-JAGUSCH, Vor §13 B II 1d; NK StGB I5-STRENG, § 46 N128; 
DERS., in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Bd. 3, § 66 N 204; StGB PK4-TRECHSEL / M. SEEL- 
MANN, Art. 47 N34; vgl. auch BRUNS, in: FS Mayer, 362. 


2351 AppGer BS, Urteil SB.2016.49 vom 4. April 2017, E. 7.1 («Im Zusammenhang mit qualifizie- 
renden oder privilegierenden Tatumständen, die zur Eröffnung eines anderen Strafrah- 
mens führen, istindessen zu beachten, dass zwar die blosse Verwirklichung des entsprechen- 
den Tatbestandsmerkmals nicht mehr in die Strafzumessungeinfliessen darf, dass aber 
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Rechtsprechungzu diesem Prinzip erstmals in den frühen 1990er-Jahren, als 
es festhielt, dass das Gericht nicht gehindert sei «zu berücksichtigen, in wel- 
chem Ausmass ein qualifizierender oder privilegierender Tatumstand gege- 
ben» sei.2352 Auch in diesem Zusammenhang mag es - wie bei zahlreichen 
weiteren Entscheiden zur Strafzumessungin jener Zeit- kein Zufall sein, dass 
nur kurz zuvor das 1989 in erster Auflage erschienene Lehrbuch zu den Strafen 
und Massnahmen von GÜNTER STRATENWERTH erschienen war, das (erstmals) 
eine umfassende und fundierte Darstellung der Strafzumessung enthielt.2353 
Darin hielt STRATENWERTH auch zur vorliegenden Thematik fest, dass die 
verschiedenen Intensitätsgrade tatbestandlich umschriebenen Verhaltens 
problemlos einer Bewertung offenstünden (bspw. das Mass an psychischem 
Zwang bei Gewaltdelikten, beim Betrug die Plumpheit oder Raffinesse der 
Irreführung usw.).2354Die entsprechende bundesgerichtliche Rechtsprechung 
zur besonderen Ausprägung eines Tatbestandsmerkmals resp. eines qualifi- 
zierenden oder privilegierenden Tatumstands wurde seither in einer Vielzahl 
von Entscheiden bestätigt.2355 

Dass die besondere Ausprägung eines Zumessungsmerkmals bei der Straf- 
höhenbestimmungberücksichtigt werden kann, gilt aufgrund des Schuldprin- 
zips als Geltungsgrund nicht nur für die eigentlichen Tatbestandsmerkmale, 
sondern ebenso auch für alle anderen vorerwähnten abstufungsfähigen Um- 
stände, die einen Einfluss auf das Verschulden des Täters haben können.2356 


die Berücksichtigung des Ausmasses, inwelchemein qualifizierender oder privilegierender 
Tatumstand verwirklicht wird, im Gegenteil geboten ist [...]»); KG FR, Urteil 5012016188 
vom 22. März 2017, E. 4a; 501201623 vom 9. Januar 2017, E.4g/bb; OGer ZH, UrteilSB210015 
vom 19. Oktober 2021, E. 3.2.1; Begründung E-StGB/1962/D, 181 («Das bedeutet allerdings 
nicht, dass es dem Richter verwehrt wäre, die besondere Art, in der solche Umstände des 
Tatbestandes im Einzelfallgegeben oder verwirklicht worden sind, beider Strafzumes- 
sungzu verwerten |...]»); BGH, Urteil 1StR 62/90 vom 14. August 1990; JUNG, JR 1931, 19; 
SCHÄFER / SANDER / VAN GEMMERENS®, RZ. 694; STRATENWERTH/BOMMER AT II, 85 
N 22; NK StGB I5-STRENG, $46 N 128; BSK StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art.47N 102. 

2352 BGE 118 IV 142, E. 2b. 

2353 STRATENWERTHAT II!, 87 N1ff.; vgl. dazu vorne I.C.6. 

2354 STRATENWERTH AT II}, §7 N21. 

2355 Siehe etwa BGE 120 IV 67, E. 2b; BGer, Urteil6B 1024/2021vom 2. Juni 2022, E. 5.2.2; 6B_1038/ 
2017 vom 31. Juli 2018, E. 2.6.1; 6B_685/2017 vom 20. September 2017, E. 5.2; 6B_748/2016 
vom 22. August 2016, E. 7.3; 6B_1196/2015 vom 27. Juni 2016, E. 2.3.4; 6B_1192/2014 vom 
24. April 2015, E. 5.4.2; 6B_172/2011 vom 23. Dezember 2011, E. 3.4.2; 6B_294/2010 vom 
15. Juli 2010, E. 3.3.2; 6B_1038/2009 vom 27. April 2010, E. 3.3.2 («Es verstösst nicht gegen 
das Doppelverwertungsverbot, bestimmte Umstände, welche Tatbestandsmerkmale oder 
gesetzliche Qualifikationsgründe darstellen, bei der Strafzumessung straferhöhend zu 
berücksichtigen. Denn das Ausmass solcher Umstände kann mehr oder weniger gross sein 
L.-J»); 6S.44/2007 vom 6. Juni 2007, E. 4.3.2; 6S.448/2004 vom 3. Oktober 2005, E. 7.5. 

2356 Vgl. vorne II.F.2.; ein Fehler wäreesjedoch etwa bei Verletzungs- oder Tötungsdelikten 
eine wertabstufende Berücksichtigung je nach Opfer der Tat vorzunehmen (alt oder 
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Berücksichtigt werden dürfen so bspw. das Ausmass von Qualifizierungs-und 
Privilegierungsgründen, die zur Öffnung des Strafrahmens nach oben und/ 
oder unten geführt haben, 2357 der Grad der Fahrlässigkeit resp. das Ausmass 
der Sorgfaltspflichtverletzung2358 oder die Art des Vorsatzes.2359 Beim Ver- 
such kann des Weiteren berücksichtigt werden, wie weit die Tatim Rahmen 
der Versuchsphase fortgeschritten ist,2360 während es bei der Gehilfenschaft 
etwa miteinzubeziehen gilt, wie nahe der Gehilfe mit seinem Tatbeitrag der 
Intensität eines (Haupt-)Täters gekommen ist.2361 

Bei einzelnen Tatbeständen sind bspw. folgende besondere Ausprägungen 
von Zumessungstatsachen zulässig: Bei Verletzungsdelikten nach Art. 122 ff. 
StGB ist u.a. die Schwere der Verletzungmiteinzubeziehen, während es bei den 
Tötungsdelikten gem. 111 ff. StGB - aufgrund der nicht möglichen Abstufung 
der Rechtsgutverletzung selbst - vielmehr auf die Art und Weise der Tatbege- 
hungankommt.236 Selbstverständlich darfauch berücksichtigt werden, dass 
durch die Tatbspw. der Tod mehrerer Personen verursacht worden ist.2363 Im 


jung, gesund oder krank usw.), da dies gegen das in Art. 8 BV statuierte Rechtsgleich- 
heitsgebot verstossen würde, vgl. FAHL (1996), 31; STRENG, in: Hilgendorf/Kudlich/ 
Valerius, Bd. 3, $66 N 206; WILCKEN (2004), 27; so aber etwa BGH, Urteil 4 StR 158/97 
vom 29. April 1997 (Tötungsversuch an einem Sterbenden). 


2357 BGer, Urteil 6B_1196/2015 vom 27. Juni 2016, E. 2.3.4; 6B_658/2013 vom 22. Januar 2014 
E. 4.4; 6P.90/2004 vom 5. November 2004, E. 5.2; OGer ZH, Urteil SE100016 vom 
25. November 2010, E. 3.3. 


2358 WKStGB?-EBNER, $32N 65; NK StGB I5-STRENG, $46 N 129; DERS., in: Hilgendorf/Kud- 
lich/Valerius, Bd. 3, 866 N205. 


2359 Verschuldenserhöhend wäre etwa ein dolus directus 1. Grades, wenn bereits ein dolus 
eventualis für die Tatbestandserfüllung ausreichend ist; vgl. EL-GHAZI, JZ 2014, 183. 


2360 NK StGB I5-STRENG, $46 N 129; DERS., in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Bd. 3, §66 N 205. 
2361 NK StGB I5-STRENG, $46 N129. 


2362 BGer, Urteil 6S.448/2004 vom 3. Oktober 2005, E. 7.5 («Es liegt auf der Hand, dass die 
Bemessung der konkreten Strafe innerhalb des weiten Strafrahmens für versuchte An- 
stiftung zu Mord gerade auch vom Ausmass der besonderen Skrupellosigkeit bezie- 
hungsweise der besonderen Verwerflichkeit der Beweggründe abhängt, welches die 
Schwere des Verschuldens wesentlich mitbestimmt [...]»); STRATENWERTH/BOMMER AT 
I3, §5 N22; vgl. auch BGH, Urteil 4 StR 168/13 vom 18. Juli 2013: «Soweit das Landgericht 
im Rahmen der Strafzumessungzu Lasten des Angeklagten die «gesundheitlichen Folgen 
der Tat für die Geschädigten» berücksichtigt [...], lässt dies besorgen, dass mit dem Erfolg 
der Körperverletzungein Merkmal des gesetzlichen Tatbestandes zu seinem Nachteilin 
Ansatz gebracht worden ist ($ 46 Abs. 3 StGB). Etwas anderes kann sich nur dann erge- 
ben, wenn quantitative oder qualitative Besonderheiten der Körperverletzung zum An- 
lass von entsprechenden Strafzumessungserwägungen genommen werden [...]»; 2 StR 
540/14 vom 29. April 2015: «[...] das Landgericht legt [...] nicht dar, worin es das an sich 
denkbare gesteigerte Unrecht sieht, das das Mass an Schmerzen und Verletzungen über- 
steigt, das allgemein mit einer Körperverletzungshandlung verbunden ist [...]»; SCHÄ- 
FER/SANDER/VAN GEMMERENS$, RZ. 691; STRENG, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, 
Bd. 3, 866 N 205; LK StGB II!2-THEUNE, $46 N 146. 


2363 BGH, Urteil 4 StR 73/62 vom 18. Mai 1962. 
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Fall der Qualifizierung des Mordes gegenüber der vorsätzlichen Tötung durch 
eine skrupellose Vorgehensweise - bspw. eine besonders verwerfliche Aus- 
führung der Tat- kann so der Umstand der verwerflichen Ausführungnoch- 
mals straferhöhend berücksichtigt werden, sofern die Ausführung etwa eine — 
im Vergleich zu anderen besonders grausamen Tötungen - besondere Schwere 
aufweist und dadurch von anderen Ausführungsweisen unterscheidbar und 
dementsprechend eine Abstufung möglich ist.2364 Dasselbe muss auch für den 
umgekehrten Falldes Totschlags gelten. Obgleich der Umstand der entschuld- 
baren heftigen Gemütsbewegung oder der grossen seelischen Belastung be- 
reits einen privilegierenden Strafrahmen eröffnet, kann bspw. die Intensität 
der Gemütsbewegung gleichwohl «nochmals» innerhalb des neuen Strafrah- 
mens berücksichtigt werden.2365 Des Weiteren ist etwa auch das Ausmass der 
Gefährdung des Opfers beim Tatbestand der Gefährdung des Lebens (Art. 129 
StGB) miteinzubeziehen, wenn die Gefährdung «über die den Tatbestand be- 
reits erfüllende Gefährdung hinausgeht»2366 oder aufgrund einer besonders 
hohen Geschwindigkeitsüberschreitungeine besondere Rücksichtslosigkeit 
angenommen wird.2367 Ebenso muss die mehr oder weniger grausame Be- 
handlung beim qualifizierten Raub (Art. 140 Ziff. 4 StGB),2368 die besondere 
Schwere der beider Vergewaltigungangewendeten Gewalt (Art. 190 StGB),2369 
das Ausmass der Schmerzen des Opfers bei einer Schändung (Art. 191StGB),2370 
die Schwere der Misshandlung des Opfers oder die Willensintensität des Täters 


2364 BGer, Urteil 6S.448/2004 vom 3. Oktober 2005, E. 7.5 («Es liegt auf der Hand, dass die 
Bemessung der konkreten Strafe innerhalb des weiten Strafrahmens für versuchte Anstif- 
tung zu Mord gerade auch vom Ausmass der besonderen Skrupellosigkeit beziehungs- 
weise der besonderen Verwerflichkeit der Beweggründe abhängt, welches die Schwere des 
Verschuldens wesentlich mitbestimmt [...]»); BSK StGB I4-SCHWARZENEGGER, Art.112N8, 
31, der jedoch zusammen mit der h.L. und Praxis ausführt, dass es sich beim Mordtat- 
bestand als Generalklausel mit Regelbeispiel um eine Strafzumessungsregel und nicht 
um eine Qualifizierung der vorsätzlichen Tötung handle; s.a. BGer, Urteil 6S.21/2003 
vom 11. März 2003, E. 3.2.2; 6S.104/2002 vom 22. Oktober 2003, E. 4; 6P.152/2005 vom 
15. Februar 2006, E. 8.3; 6B_21/2010 vom 4. März 2010, E. 7.5; AppGer BS, Urteil SB.2019.37 
vom 17. Dezember 2021, E. 5.4.1. 

2365 Vgl. BGer, Urteil 6B_1038/2017 vom 31. Juli 2018, E. 2.6.1; s.a. EGE (2017), 199 ff. 

2366 AppGer BS, Urteil SB.2017.123 vom 17. Mai 2018, E. 3.4.1. 

2367 BGer, Urteil 6B_1038/2009 vom 27. April 2010, E. 3.3.3. 

2368 BGE 118 IV 342, E. 2b («Hat somit etwa der Räuber das Opfer grausam behandelt und er- 
höht sich deshalb der Strafrahmen [...], darf der Richter die Strafe wegen der grausamen 
Behandlung des Opfers zwar nicht noch einmal anheben. Er ist hingegen bei der Fest- 
setzung der Strafe innerhalb des erhöhten Strafrahmens nicht nur berechtigt, sondern 
verpflichtet zu gewichten, wie grausam der Räuber das Opfer behandelt hat [...]»). 


2369 SCHÄFER/SANDER/VAN GEMMERENS, Rz. 694; vgl. auch AppGer BS, Urteil SB.2021.9 
vom 30. Juli 2021, E. 10.4.2. 


2370 BGer, Urteil 6B_92/2021 vom 30. Juni 2021, E. 1.4.1. 
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bei sexuellen Handlungen mit einem Kind (Art. 187 StGB),2371 die ausserord- 
entliche Schwere des Falles einer gemeinsamen Tatbegehung im Rahmen 
von Art. 200 StGB,2372 die Intensität der selbstsüchtigen Beweggründe bei 
der Verleitung und Beihilfe zum Selbstmord (Art. 115 StGB),2373 die Art der 
Täuschung oder die Ausnutzung des «Schuldbewusstseins» des Opfers 
beim Betrug (Art. 146 StGB),2374 die Grösse des finanziellen Schadens bei Ver- 
mögensdelikten,2375 das Ausmass der Gesundheitsgefährdung durch die 
Menge an Betäubungsmitteln (Art. 19 BetmG),2376 die konkreten Tatbeiträge 
einzelner Bandenmitglieder2377 oder die Anzahl der Einsätze einer ent- 


2371 BGer, Urteil 6B_131/2008 vom 12. August 2008, E.1.4 («Dass er nämlich das Opfer auch 
noch in dieSchweiz einlud, um den Geschlechtsverkehr zu vollziehen, belegt eine zusätz- 
liche Willensintensität, diestraferhöhend zu berücksichtigen ist [...]»); STRATENWERTH/ 
BOMMER ATII}, §5 N22. 


2372 BGer, Urteil 6P.90/2004vom 5. November 2004, E. 5.2 («[...] vorliegend ist — führt man 
sich das konkrete Tatgeschehen und den Tatablaufvor Augen - von einemausserordent- 
lich schweren Fall im Rahmen von Art. 200 StGB auszugehen. Die Vorinstanz hat daher 
den inMittäterschaft begangenen sexuellen Missbrauch des Opfers [...] beider Verschul- 
dens- und Strafbemessung zu Lasten des Beschwerdeführers berücksichtigen dürfen»). 


2373 DUBS, in: FG SJ, 14. 


2374 BGer, Urteil6B_596/2012 vom 25. April 2013, E. 5.4 («Sie berücksichtigtim Rahmen der 
StrafzumessungauchnichteinzweitesMal, dass der Beschwerdeführer ein Lügengebäude 
errichtet hat. Vielmehr begründetsieihre Bewertungdes Verschuldens damit, dasser das 
von den Kapitalsuchenden durch das Lügengebäude erschlichene Vertrauen schamlos 
missbraucht habe [...]»); 6B_496/2020 vom 11. Januar 2021, E.3.6; STRATENWERTH/ 
BOMMER ATII}, §5 N22. 

2375 EL-GHAZI, JZ 2014, 183. 

2376 BGE118IV 342, E.2bf.; BGer, Urteil 6B_1024/2021 vom 2. Juni 2022, E. 5.2.2; 6B_1302/2020 
vom 3. Februar 2021, E. 3.3; 6B_294/2010 vom 15. Juli 2010, E. 3.3.2 («Liegt die angelas- 
tete Betäubungsmittelmenge, wie vorliegend, ein Vielfaches über dem Grenzwert für die 
Annahme eines schweren Falls, darf die Menge der umgesetzten Drogen unter Berück- 
sichtigung der damit einhergehenden Gesundheitsgefährdung vieler Menschen bei der 
Strafzumessung zusätzlich straferhöhend berücksichtigt werden [...]»); 6P.149/2006 
vom 12. Oktober 2006, E. 7.3; OGer ZH, Urteil SB210015 vom 19. Oktober 2021, E. 3.2.1; 
PC CP2, Art. 47 N24; CR CP I2-PELLET, Art. 47 N2; STRATENWERTH/BOMMER AT II’, 
$5N22. 


2377 BGer, Urteil6B_ 1302/2020 vom 3. Februar 2021, E. 3.3 («[...]trägtssieinnerhalb der Merk- 
male des banden- und gewerbsmässigen Handels zu Recht einerseits der Intensität der 
Tatbegehung und damit dem Grad der kriminellen Energie [...] Rechnung. Denn das Aus- 
mass desgewerbsmässigen Betäubungsmittelhandels und die Art und Weise der banden- 
mässigen Tatbegehung ist bei der Strafzumessung auch unter Verschuldensgesichts- 
punkten zu würdigen. Dies ist ebenso zulässig wie die verschuldenserhöhende Berück- 
sichtigung der Dauer der Handelstätigkeit [...]»); 6B_786/2014 vom 10. April 2015, E.1.5.3 
(«Wenn die Vorinstanz aufgrund dieses Vorgehens ausführt, der Beschwerdeführer sowie 
seine Mittäter seien professionell vorgegangen und hätten eine hohe kriminelle Energie 
offenbart, ist dasnicht zu beanstanden. Sie durfte diesverschuldenserhöhend gewichten 
[...); vgl. auch BGE 72 IV 110, E. 3; ARZT, recht 1994, Rz. 60; BSK StGB #-WIPRÄCHTIGER/ 
KELLER, Art. 47 N103. 
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wendeten Bankkarte und die dabei jeweils belasteten Beträge beim gewerbs- 
mässigen betrügerischen Missbrauch einer Datenverarbeitungsanlage 
(Art.147 Abs. 2 StGB)2378 berücksichtigt werden. 


4. Das Doppelverwertungsverbot bei der Strafzumessung i.w.S. 


Wie bereits im ersten Teil der vorliegenden Abhandlung aufgezeigt wurde, 
umfasst die Strafzumessungin einer Vielzahl der Fälle nicht nur die Bestim- 
mung der konkreten Strafhöhe, sondern hat sich - als Strafzumessung i.w.S. — 
auch mit Fragen der übrigen -teilweise daraus erwachsenden - Rechtsfolgen 
auseinanderzusetzen.2379 Darunter fallen etwa einerseits die durch das Ge- 
richt vorgenommene Auswahl der jeweiligen Sanktionsartsowie andererseits 
auch die verschiedenen Strafmodi.2380 Sowohl bei der Frage nach der Wahl der 
Strafart als auch bei der Entscheidung, ob eine Sanktion (teil-J)bedingt oder 
unbedingt vollzogen wird, ist auf präventionsgeleitete Kriterien zurückzugrei- 
fen, da bei beiden Konstellationen auf die Legalprognose des Täters abzustel- 
len ist.2381 Wenn nun, wie nach vorliegender Ansicht vertreten wird, präven- 
tive Umstände bereits bei der Strafzumessung i.e.S. im Rahmen der (asym- 
metrischen) Spielraumtheorie in den Vorgang der Strafhöhenbemessung 
einzubeziehen sind, 2382 führt dies grundsätzlich bei denjenigen Fällen zu 
einer (möglichen) doppelten Berücksichtigung gewisser präventiver Zumes- 
sungsumstände, bei denen eine Strafe von nicht über 180 Strafeinheiten (Frage 
der Strafart) oder nicht über zwei resp. dreiJahre Freiheitsstrafe (Frage des 
Strafmodus) ausgesprochen wird.2383 


2378 BGer, Urteil 6B_368/2020 vom 24. November 2021, E.2.3.1. 
2379 Vgl. vorne I.A. sowie l.D.2.d. 
2380 Vgl. vorne I.D.2.d. 


2381 Vgl. vorne l.D.2.d.; BGE 134 IV 97, E. 4.2; StGB AK StGB-ACHERMANN, Art. 42 N 4, 12 ff.; 
BSK StGB I4-MAZZUCCHELLI, Art. 41 N 39f.; StGB PK4-TRECHSEL/KELLER, Art. 41 N1f.; 
PK4-TRECHSEL/PIETH, Art. 42 N1, 3, 7f.: s.a. BOMMER, ZStrR 2017, 372; GETHT, Rz. 563. 


2382 Vgl. vorne l.D.2.a.a3.ii. 


2383 Vgl. BGE 134 IV 1, E. 4.2.1 («In die Beurteilung mit einzubeziehen sind neben den Tatum- 
ständen auch das Vorleben und der Leumund sowie alle weiteren Tatsachen, die gültige 
Schlüsse aufden Charakter des Täters und die Aussichten seiner Bewährung zulassen [...]»); 
s.a. BSK StGB I4-R. SCHNEIDER/GARRE, Art. 42 N54ff.; anders sähe es etwa bei der 
Stellenwerttheorie aus, in deren Rahmen die Straffestsetzung (Strafzumessungi.e.S.) 
allein aufgrund der Verschuldenshöhe vorzunehmen ist. Präventive Umstände flies- 
sen erstin einem zweiten Schrittin den Zumessungsvorgang ein, wenn bei der Straf- 
zumessungi.w.S. darüber entschieden wird, was für eine Strafart für die schuldange- 
messene Strafe zu verhängen und ob sie auch tatsächlich zu vollziehen ist, vgl. hierzu 
vornel.D.2.a.a3.iii.; m.w.H. zur «doppelspurigen» Strafzumessung HORN, in: FS Schaff- 
stein, 241ff. 
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In der schweizerischen Lehre hat, soweit ersichtlich, noch keine eingehende 
Diskussion zur Frage stattgefunden, ob eine solche erneute Berücksichtigung 
präventiver Zumessungsfaktoren unter der Geltung des Doppelverwertungs- 
verbots überhaupt zulässig ist. Dies magwohl insbesondere mit dem Umstand 
zusammenhängen, dass - wie bereits aufgezeigt werden konnte — auch das 
Doppelverwertungsverbot selbst in der schweizerischen Lehre und Praxis bis- 
langnoch keine umfassende Rezeption erfahren hat.2384 Dass präventive Um- 
stände aber bei der Strafzumessungi.w.S. Anwendungfinden, ist grundsätzlich 
unbestritten. Dies wird denn auch klar vom Gesetz selbst für die Frage der Wahl 
der Strafart sowie der Strafmodi in Art. 41 Abs. 1 lit. a StGB bzw. Art. 42 Abs. 1 
StGB festgehalten.2385 Sofern sich eine Äusserung zur dieser Thematik findet, 
wird zugunsten einer doppelten Verwertung etwa vorgebracht, dass Straf- 
zumessungundbedingter Strafvollzugvoneinander unabhängig seien, sodass 
das gleiche Merkmal sowohl als Strafzumessungsgrund als auch für oder 
gegen die Gewährung des bedingten Vollzugs verwendet werden könne.2386 
Eine gegenteilige Ansicht wurde jedoch auch schon in der kantonalen Praxis 
vertreten, als etwa das Kantonsgericht St. Gallen eine «volle» doppelte Verwer- 
tungin einem Entscheid aus dem Jahre 1994 verneinte: «Ein und derselbe Um- 
stand (einschlägige Vorstrafe) darf nicht voll doppelt verwertet werden, zuerst 
bei der Strafzumessung und dann nochmals bei der Verweigerung des beding- 
ten Strafvollzugs, auch wenn die zweifache Berücksichtigung sich ein Stück 
weit aus dem Strafgesetzbuch ergibt.»2387 

In der deutschen (und österreichischen) Strafzumessungsdogmatik 
wurde eine Anwendung des Doppelverwertungsverbots auf derartige Kons- 
tellationen zunächst ebenfalls noch bejaht, 2388 Praxis und Lehre haben jedoch 
eingesehen, dass derartige präventive Umstände für die Frage der Strafart und 
des Strafmodus erneut verwertet werden müssen; so sprechen sich mithin die 
neuere h.L. und Praxis nun einhellig gegen die Anwendung des Doppelver- 
wertungsverbots in diesen Punkten aus.2389 Letzterer Ansicht ist zwar nach 


2384 Vgl. vorne II.C.4. f. 

2385 Vgl. vorne l.D.2.d. 

2386 VON WERDT (1956), 106. 

2387 KGer SG, Urteil vom 23. Februar 1994, auszugsweise abgedruckt in: GVP-SG 1994, 108; 
bei dieser Erwägung zeigt sich beim Zumessungskriterium der Vorstrafen die Proble- 
matik, dass verschuldensrelevante und präventionsbezogene Überlegungen oftmals 
unbesehen miteinander vermischt werden, ohne dass eine eigentliche strafzweckspe- 
zifische Zuordnung erfolgt, vgl. dafür vorne 1.D.2.b.a2.i. 


2388 So etwa MAURACH (1960), 37, der vom «Gespenst doppelter Buchführung» spricht. 


2389 BRUNS, in: FS Mayer, 369 ff.; DERS.? (1985), 138 ff.; DERS.? (1974), 375 ff. BRUNS/GÜNTGES3, 
177 f.; WK StGB2-EBNER, § 32 N 74; S/S30-KINZIG, § 46 N 50; LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, 
§46 N267; ZAGLER, AnwBl 1976, 484; ZIPF (1977), 40, 43; vgl. auch BGH, Urteil 2 StR 
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vorliegender Auffassung zuzustimmen, jedoch können die hierfür aufgeführ- 
ten Begründungsansätze nicht restlos überzeugen: Die herrschende deutsche 
und österreichische Lehre argumentiert bspw., eine doppelte Berücksichti- 
gung präventiver Merkmale müsse zulässigsein, daessich umeinen «anderen 
Teilaspekt der Strafzumessung» handle, der Gesetzgeber die «Kombination 
von «Strafzumessung und Strafaussetzung> bewusst geschaffen» habe oder 
«mehrdeutige» Umstände klarerweise mehrfach verwendet werden dürf- 
ten.2390 Auch handle es sich etwa bei der «Häufung negativer strafrechtlicher 
Reaktionen» nicht um eine zusätzliche Strafe, auch wenn dies vom Täter so 
empfunden werde könnte.239! Trotz der klaren Übereinstimmung der Mei- 
nungen hinsichtlich der Nichtanwendbarkeit des Doppelverwertungsverbots 
auf Konstellationen der Strafzumessung i.w.S. lassen die zitierten Lehrmei- 
nungenjedoch eingehendere Auseinandersetzungen mit dieser Frage vermis- 
sen. Diesmagu.a. anderem daranliegen, dass die Ausnahme der Anwendbar- 
keit des Verbots in solchen Fällen zumeist getrennt von dessen Geltungsgrund 
begründetwird und sich damit nicht dogmatisch befriedigend in dasZumes- 
sungssystem als Ganzes einordnen lässt.2392 

Stellt man nun, wie nach vorliegender Ansicht vertreten wird, auf den 
Schuldgrundsatz als Geltungsgrund des Doppelverwertungsverbots ab, lässt 
sich dessen Unanwendbarkeitbei Fragen der Strafzumessungi.w.S. indes dog- 
matisch problemlos begründen: Da bei der Strafzumessungi.w.S. nämlich 
verschuldensrelevante Kriterien keine Rolle mehr spielen dürfen, 2393 sondern 
lediglich präventive Zumessungsumstände bei Fragen der Legalprognose hin- 
sichtlich Strafart und/oder Strafmodi zu berücksichtigen sind, stehen Letztere 


292/86 vom 11. Juni 1986; 2 StR 79/54 vom 23. April 1954; BRUNS, in: FS von Weber, 77; 
THEUNE, NStZ 1986, 498. 


2390 BRUNS, in: FS Mayer, 371; DERS.? (1974), 381; ZAGLER, AnwBl 1976, 484; ZIPF (1969), 95; 
vgl. auch BRUNS/GÜNTGES, 178 («Der Richter darf im Einzelfallwegen dessen individueller 
Gestaltungmehrfache Konsequenzen auseiner für dieStrafzumessungi.e.S. bedeutsamen 
Tatsache ziehen ]...])»); SK StGB II9-HORN/WOLTERS, $46 N 186 («Es ist [...] zulässig, einund 
denselben Umstand sowohl die konkrete Strafhöhe mitbestimmen zu lassen alsauchzu 
verwerten als Basiselement für Prognoseentscheidungen bei der Strafaussetzungzur 
Bewährungoder beider Strafartwahl [...]»); LK StGB IV13-U. SCHNEIDER, $46 N 267 («Die 
besonderen Umstände, die [...] zur Verhängung einer Freiheitsstrafe führen, sind für 
deren Bemessungnichtverbraucht. Für die Auswahl der Strafart gelten die allgemeinen 
Strafzumessungsgrundsätze [...]») sowie N 272 («Die Berücksichtigung bestimmter Tat- 
sachen beider Strafzumessunghindertnicht, sie beider Prüfung zu verwerten, ob die Voll- 
streckung der verhängten Freiheitsstrafe zur Bewährungausgesetzt werden kann [...]»). 


2391 BRUNS/GÜNTGE?, 178. 


2392 Ausnahme etwa bei BRUNS, in: FS Mayer, 371, der angibt, dass der Gesichtspunkt der 
Arbeitsteilung zwischen Gesetzgeber und Gericht «gar nicht zum Zuge» komme. 


2393 Vgl. vorne I.D.2.d. 
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einer erneuten Verwertung offen, da sie — durch den Geltungsgrund ausge- 
schlossen - eben nicht unter das Doppelverwertungsverbot fallen.2394 Dies 
betrifft insbesondere die Täterkomponenten, von denen ein grosser Teil keine 
verschuldensrelevanten Zumessungstatsachen enthält, sondern vor allem 
Präventionsgesichtspunkte betrifft.2395 Auch hier gilt es jedoch zu betonen, 
dass für eine zufriedenstellende Anwendung dieser Lösungsvariante eine 
klare Trennung von verschuldensrelevanten und präventionsbezogenen Zu- 
messungsumständen zu erfolgen hat, die bedauerlicherweise bislangin der 
Praxis nicht vorgenommen wurde.2396 


5. Zwischenfazit 


Zusammengefasst kann festgehalten werden, dass das Doppelverwertungs- 
verbot in Bezug auf den Geltungsbereich i.w.S. alle Zumessungsentscheide 
umfasst, welche die Strafhöhe nach dem individuellen Verschulden des jewei- 
ligen Täters festsetzen. Dies betrifft einerseits diejenigen Strafen, die gestützt 
auf die Zumessungsbestimmungen des Schweizerischen Strafgesetzbuchs 
festgesetzt werden. Neben den Sanktionen gemäss den Tatbeständen des Be- 
sonderen Teils des Strafgesetzbuchs umfasst dies grundsätzlich auch diejeni- 
gen Strafen, die gestützt aufandere Bundesgesetze ausgesprochen und für die 
keine anderen (abweichenden) Bestimmungen aufgestellt werden. Was das 
kantonale Übertretungsstrafrechtanbelangt, so ist das Verbot für die jewei- 
ligen kantonalen (Übertretungs-)Strafgesetze grundsätzlich qua Verweis auf 
die bundesrechtlichen Vorschriften des Allgemeinen Teils des Strafgesetz- 
buches ebenfalls zu berücksichtigen. Keine praktische Anwendung findet 
esjedoch auf Sanktionen gestützt auf das bundesrechtliche und kantonale 
Ordnungsbussenverfahren. 

Was den Geltungsbereich des Doppelverwertungsverbots i.e.S. anbe- 
langt, konnte unter Bezugnahme aufdasSchuldprinzip als Geltungsgrund des 
Verbots eine Übersicht über diejenigen Strafzumessungsumstände, welche 
einige der für die Praxis relevantesten Fallkonstellationen betreffen, präsen- 
tiert werden. Das Verbot einer erneuten Berücksichtigung von verschuldens- 
relevanten Zumessungsumständen umfasst so etwa «normale» Tatbestands- 
merkmale, Qualifizierungs- und Privilegierungsmerkmale, offensichtlich 
unterschiedlich schwere Tatbestandsalternativen, für die derselbe Strafrah- 
men vorgegeben ist, oder den Fallder Verwirklichung mehrerer Delikte, die 


2394 Vgl. vorne II.F.2.k. 
2395 Vgl. vorne l.D.2.b.a2. 
2396 Vgl. vornel.D.2.b. 
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zueinander in echter Konkurrenz stehen, wobei dem Täter derselbe verschul- 
densrelevante Umstand mehrmals -bei verschiedenen Straftatbeständen — 
zur Last gelegt wird. Des Weiteren greift das Doppelverwertungsverbot unter 
bestimmten Voraussetzungen in Bezug auf den Sinn und Zweck einer Norm 
ein. Sodann ist eine erneute Berücksichtigung von Zumessungstatsachen bei 
gewissen Strafzumessungsüberlegungen von Täterschaft und Teilnahme, 
versuchter und vollendeter Tatbegehung sowie unrechts- und schuldbegrün- 
denden Merkmalen ausgeschlossen. Denkbar ist eine Verletzung des Doppel- 
verwertungsverbots schliesslich auch im Falle des Zusammentreffens von 
Strafminderungs- und Strafmilderungsgründen. Demgegenüber findet das 
Verbot jedoch keine Anwendung auf das sog. «Regeltatbild» sowie auf die 
konkrete Ausprägungresp. das Ausmass eines Zumessungsumstands, der 
für die Strafzumessung von Bedeutung sein kann bzw. sein muss. Trägt der 
Strafzumessungsgrund nämlich zurbesonderen Kennzeichnung der Einzeltat 
im Sinne der Bestimmung der Verschuldenshöhe innerhalb einer Tatgruppe 
bei, so muss er als Bewertungskriterium zulässig sein. Aufgrund des Schuld- 
prinzips als nach vorliegender Ansicht einschlägiger Geltungsgrund des Dop- 
pelverwertungsverbots findet es schliesslich auch keine Anwendung auf prä- 
ventive Strafzumessungsmerkmale. Zusammenfassend lässt sich somit fest- 
halten, dass diejenigen Umstände unter das Verbot fallen, die unter Verschul- 
densgesichtspunkten ausnahmslos und zwingend für alle dem jeweiligen 
Strafrahmen unterfallenden Tatbestandsverwirklichungen zutreffen. Dies 
bedeutet econtrario, dass alle nach Qualität und Quantität steigerungsfähigen 
verschuldensrelevanten Zumessungsmerkmale nicht der Geltung des Doppel- 
verwertungsverbots unterstehen, dasie eine graduelle Aussage zum Ausmass 
des Verschuldens erlauben. 


G. Schwächen und Stärken 
des Doppelverwertungsverbots 


1. Kritik am Doppelverwertungsverbot 


Obwohl die Geltung des Doppelverwertungsverbots in der h.L. und Praxis 
grundsätzlich nie ernsthaft bestritten und teilweise als schlicht «logisch»2397 
beschrieben wurde, erfuhr es gleichwohl partielle Kritik.2398 Insbesondere 


2397 Vgl. vorne lI.D.2. 

2398 Vgl. EXNER (1931), 100f.; KOFFKA, JR 1955, 323 Fn. 6; SAUER, 255; DERS., GA 1957, 135 («Zum 
mindestensirreführend, wenn nicht unrichtig [...]»); SPENDEL (1954), 157, 231ff.; vgl. auch 
FANDRICH (2010), 19 ff.; HETTINGER (1982), 50 ff.; VOGLER, in: FS Bockelmann, 721 ff. 
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wurde dessen mangelnde Praxistauglichkeit geltend gemacht.2399 So fehle es 
etwa der Person der Richterin oder des Richters an den «psychischen Voraus- 
setzungen» für die richtige Anwendung des Doppelverwertungsverbots.2400 
Sodann seiein Verfahren fragwürdig, «in dem die Fehlerhaftigkeit der Straf- 
zumessung aus einem Einzelumstand hergeleitet» werde.2401 Ferner wird 
kritisiert, dass eine scharfe Abgrenzung zwischen zulässigen Strafzumes- 
sungstatsachen und solchen, die unter das Verbot fielen, nur schwer möglich 
sej.2402 Andere vermuten überdies, dass die Anwendung des Doppelverwer- 
tungsverbots «eine schuldangemessene Strafzumessung eher behindert als 
fördert».2403 

Sodann wird auch Kritik daran geäussert, dass Verstösse gegen das Ver- 
bot oftmals nicht als solche erkannt werden könnten, wenn die Begründung 
des Strafzumessungsentscheids in der Form «schlampiger» oder «verkürz- 
ter» Erwägungen vorgenommen würde. Würden etwa beim Vorwurf wegen 
versuchter Erpressung dem Täter ohne nähere Begründung «die egoistischen 
Beweggründe, siesein Handeln bestimmten», vorgeworfen, so sei darausnicht 
ersichtlich, ob «das Gericht den Bereicherungsvorsatz des Täters» als Tatbe- 
standskomponentebeschreibe und dadurch ein zweites Mal verwende oder 
es sich auf einen zulässigen Straferhöhungsgrund beziehe, es jedoch unter- 
lassen habe, das besonders belastende Ausmass der Beweggründe zureichend 
darzulegen.2404 Damit zusammenhängend wurde in der schweizerischen 
Lehre von GUNTHER ARZT moniert, dass es sich bei Verstössen gegen das Dop- 
pelverwertungsverbot «fast immer [...] um sprachliche, nicht um sachliche 
Mängel» handle.2405 


2. Stellungnahme 


Obgleich gewisse Kritikpunkte gegen das Doppelverwertungsverbot aufden 
ersten Blick verständlich erscheinen, können sie im Ergebnis nicht geteilt wer- 
den. Wie aufzuzeigen sein wird, beziehen sich die meisten Bemängelungen 


2399 EXNER (1931), 101 («Die gesetzwidrige Wertungistaus dem Urteilnicht ersichtlich, kann 
garnicht ersichtlich sein, daja der Richter selbst sich ihrer fast nie bewusst wird. Intuitiv 
seinem Rechtsgefühl folgend, hat er die Strafe festgesetzt [...]»). 


2400 LAMPE, in: GS Noll, 240. 
2401 PETERS, in: Sieverts/Schneider, 136. 


2402 LKStGBIS-JAGUSCH, Vor $13BIl1d («Eine scharfe Abgrenzungist oft kaum möglich - ein 
wunder Punkt dieser Lehre»). 


2403 Siehe SEEBALD, GA 1975, 232. 
2404 ZAGLER, AnwBl 1976, 484. 
2405 ARZT, recht 1994, Rz. 60. 
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nämlich nicht vornehmlich auf das Doppelverwertungsverbot selbst, sondern 
vielmehr aufeine insgesamt unzureichend durchgeführte Strafzumessung: 

Das Paradebeispiel hierfür ist die im Zusammenhang mit dem Doppelver- 
wertungsverbot vorgebrachte Kritik, dass das Gericht (resp. die Richterinnen 
und Richter) die eigentliche Schwachstelle im Strafzumessungssystem darstel- 
len würde. Diese Beanstandung bezieht sich hierbei insbesondere auf den Vor- 
wurf, dass das Gericht die Strafe durch «eine Fülle grösstenteils unkontrollier- 
ter und unkontrollierbarer Faktoren ganzheitlich» festlegen würde, sodass 
es etwa gar nicht zu einer gesonderten Teilbewertung von bspw. einzelnen 
Tatbestandsmerkmalen komme.2406 So können in der Tat bestimmte gericht- 
liche Formulierungen eine Verletzung des Doppelverwertungsverbots nahe- 
legen, 2407 dem Urteil ist aber oftmals nicht zu entnehmen, ob sich ein (einzel- 
ner) aufgezählter (unzulässiger) Strafzumessungsumstand überhaupt straf- 
erhöhend oder vermindernd ausgewirkt hat, geschweige denn, in welchem 
Ausmass dies geschehen ist. Die Urteilsbegründungen bestehen nämlich, wie 
bereits dargelegt wurde, 2408 oftmals bei den Strafzumessungserwägungen 
aus einer reinen Aneinanderreihungvon Zumessungstatsachen, die schliess- 
lich in einem Satz enden wie: «Unter Berücksichtigung sämtlicher erwähnter 
Tatumstände [...] wiegt das Tatverschulden [...] insgesamt noch eher leicht 
[...1.»2409 Der Kritik am Fehlen einer gesonderten Teilbewertung einzelner 
Zumessungsumstände ist dabei zwar insoweit zuzustimmen, als ein solches 
Vorgehen in der Tat die Anwendung des Doppelverwertungsverbots nahezu 
verunmöglichen würde. Jedoch entspräche eine gesamthafte gerichtliche 


2406 Vgl. etwa LAMPE, in: GS Noll, 240. 


2407 Vgl. etwa OGer ZH, Urteil SB110061 vom 16. September 2011, E. V.2.2.2 («Der Angeklag- 
te beging den Pfändungsbetrug ausrein finanziellen und somiteigennützigen Motiven»). 


2408 Vgl. vorne l.D.2.c. 


2409 Soetwa OGer ZH, Urteil SB110302 vom 30. September 2011, E. II.3; vgl. auch AppGer BS, 
Urteil SB.2021.50 vom 29. April 2022 E. 5.4.1 («Das objektive Verschulden des Beschuldig- 
ten ist daher als nicht mehr leicht zu werten [...]»); SB.2019.83 vom 30. November 2021, 
E.8.3.2 «Insgesamt, insbesondere im Vergleich mit anderen Fällen von Vergewaltigun- 
gen, wiegt das objektive Verschulden zwar nicht mehr ganz leicht [...]»); SB.2021.9 vom 
30. Juli 2021, E. 10.4.4 («Im Ergebnis ist das Tatverschulden des Berufungsklägers für die 
vollendete Vergewaltigung als knapp mittelschwer einzustufen [...]»); SB.2017.123 vom 
17. Mai 2018, E. 3.4.1 «Zusammenfassend ist das objektive Tatverschulden mit der Vor- 
instanz als mittelschwer einzustufen [...]»); OGer ZH, Urteil SB210169 vom 14.Juni2022, 
E.IV.2a («Aufgrund der gesamten Umstände ist die objektive Tatschwere als keinesfalls 
mehr leicht einzustufen [...]»); SB170031 vom 22. November 2017, E. VI.2b («In diesem 
Anklagepunkt wiegt das Verschulden [...] insgesamt noch leicht [...]»); SB110353 vom 
24. Oktober 2011, E. III.3.2c («Somitistdas Verschulden insgesamt [...] als sehr erheblich 
zu qualifizieren [...]»); SB110061 vom 16. September 2011, E. V.2.2.1(«[...]das Verschulden 
des Angeklagten hinsichtlich des Pfändungsbetrugs [kann] in objektiver Hinsicht noch 
als leicht eingestuft werden»). 
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Vorgehensweise nicht der Systematik, die nach vorliegender Ansicht dem Straf- 
zumessungsvorgang als Ganzem zugrunde gelegt werden muss.2410 Mithin 
kann das Doppelverwertungsverbot in der Praxis auch nur dann zufrieden- 
stellend angewandt werden, wenn die systematisch korrekte Vorgehensweise 
bei der Bestimmung des Verschuldens- und Strafmasses eingehalten wird. Das 
Doppelverwertungsverbot allein kann wenigbewirken, wenn die Strafzumes- 
sung selbst nicht lege artis vorgenommen wird. 

In Bezug auf die monierten sprachlichen Problempunktebei der Anwen- 
dung des Doppelverwertungsverbots kann sich eine Verletzung desselben 
zweifellos daraus ergeben, dass sich die Gerichte dazu verleiten lassen, anstatt 
zulässiger Strafzumessungsgründe bestimmte Werturteile (im Sinne phrasen- 
hafter Redewendungen), die nicht durch effektive Strafzumessungstatsachen 
begründetsind, inihre Entscheide einfliessen zu lassen. Vorsicht geboten ist 
sobspw. bei Ausschmückungen wie «blühendes Menschenleben», «Mann auf 
der Höhe seines Schaffens» oder «rüstiger Greis, nach arbeitsamem Leben 
die verdiente Ruhe geniessend» im Rahmen der Zumessungserwägungen bei 
einem Tötungsdelikt; beiderartigen Erwägungen istesentsprechend von 
Wichtigkeit, zu ermitteln, ob das Gericht durch derartige Ausschmückungen 
eine besondere Ausprägung der Tatausführung darlegen wollte (was beiden 
genannten Beispielen jedoch schwerlich vorzustellen ist) oder es sich um reine 
Floskeln handelt, die nichts anderes als die Erfüllung von Tatbestandsmerkma- 
len -hier die Tötung eines Menschen - ausdrücken.2411 Auch hier liegt die Pro- 
blematik jedoch zumeist nicht im Doppelverwertungsverbot selbst verborgen, 
sondern vielmehr wiederum in der fehlerhaften gerichtlichen Begründung. 

Wassodann den Vorwurfder fehlenden Praxistauglichkeit betrifft, konnte 
aufgezeigt werden, dass sich das Doppelverwertungsverbot bereits in der 
schweizerischen Strafzumessungspraxis etablieren konnte. Zudemhatesin 
Deutschland und Österreich aufgrund seiner dortigen längeren Anwendungs- 
dauer sowie seiner gesetzlichen Regelung eine ungleich grössere Rezeption 
erfahren. Diesem Zumessungsgrundsatz somit eine Praxisuntauglichkeit vor- 
zuwerfen, steht daher bereitsim Widerspruch zu der umfassenden existieren- 
den Praxis selbst. Zudem sollten - möglicherweise bestehende - Anwendungs- 
probleme nicht zur Abkehr vom Verbot selbst führen, sondern die Lehre und 
Praxis dazu veranlassen, die Grundlagen des Doppelverwertungsverbots und 
seinen Anwendungsbereich in systematisch befriedigender Weise herauszu- 
arbeiten und damit gewisse Unklarheiten zu beseitigen. Dies ist denn auch 
das Ziel dieser Abhandlung: Nach vorliegender Ansicht ist bereits durch die 


2410 Vgl. vorne I.D.2.b. f. 
2411 ALBERTS (1985), 114; EHRHARDT (1965), 96; LK StGB I8-JAGUSCH, Vor §13 B Il 1d. 
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Erarbeitung des Geltungsgrunds sowie des davon abhängigen Geltungsbe- 
reichs des Doppelverwertungsverbots ein solider Grundstein für eine verbes- 
serte Praxistauglichkeit desselben gelegt.2412 

Als ein spezifisch das Doppelverwertungsverbotbetreffender Kritikpunkt 
kann hingegen das Vorbringen angesehen werden, dass eine exakte Abgren- 
zung der noch vom Doppelverwertungsverbot erfassten Fälle und derjenigen 
Tatbestandsmerkmale, die einer Steigerung oder Abschwächung zugänglich 
sind, vereinzelt schwer möglich sei.2413 Es kann in der Tat für das Gericht 
schwierig sein, die genaue Grenze festzulegen, an der das generelle Merkmal 
des gesetzlichen Tatbestands im konkreten Einzelfalldurch diebesondere Art 
seiner Verwirklichung so individualisiert wird, dass dessen Berücksichti- 
gung zwecks Straferhöhung oder -minderung zulässig wird.2%14 Hierbei muss 
sich daher stets vor Augen geführt werden, dass der Strafzumessungsgrund 
«gerade in der Besonderheit dieses Falles» liegen muss; denn nur solche Um- 
stände dürfen für die Strafzumessung (erneut) herangezogen werden, die das 
konkrete Delikt im Vergleich zu anderen tatbestandsmässigen Begehensarten 
mehr oder weniger strafwürdig erscheinen lassen und die einen Beitrag zur 
Bestimmung der konkreten Verschuldenshöhe leisten können.2415 

Das nach vorliegender Ansicht erheblichste Problem können aber «Schat- 
tenbegründungen» darstellen, bei denen für das Verschulden unerhebliche 
Gesichtspunkte auch dann (indirekt) erneut Eingang in den Strafzumessungs- 
vorgangfinden können, wenn die Begründung der Strafhöhe vordergründig 
systematisch korrekt vorgenommen wird. Dies ist etwa dann denkbar, wenn 
das Gericht trotz des Wissens um die unerlaubte Verwendung eines bestimm- 
ten Zumessungsumstands die Strafe gleichwohl (sowieso) höher ansetzt, alses 
dies bei dessen korrekter Nichtberücksichtigung getan hätte. Weiss so bspw. 
das Gericht, dass der Umstand des Tods eines Menschen bei der fahrlässigen 
Tötung nicht erneut innerhalb des Strafrahmens von Art. 125 StGB verschul- 
denserhöhend berücksichtigt werden darf, setzt es jedoch die Einsatzstrafe — 
ohne dies jedoch so zu begründen - gleichwohl mehrere Monate höher fest, 
daes die Rechtsgutsverletzung per se als besonders schwerwiegend ansieht, 


2412 Vgl. vorne II.D. sowie I.F. 
2413 LK StGB IS-JAGUSCH, Vor $13 B II 1d; s.a. ALBERTS (1985), 114 f. 
2414 BRUNS, in: FS Mayer, 363; DREHER, JZ 1957, 155. 


2415 BRUNS, in: FS Mayer, 363; so galt es etwa bei der straferhöhenden Erwägung des Gerichts, 
der Täter habe hinsichtlich des Anvertrautseins einer Schutzbefohlenen das Vertrauen 
der Eltern durch die Tat «gröblichst missbraucht» (§ 174 Abs. 1 StGB/D, Sexueller Miss- 
brauch von Schutzbefohlenen), genau zu eruieren, ob der Missbrauch nach dem zu- 
grundeliegenden Sachverhalt einen besonderen Grad erreicht hatte. Hätte es sich dabei 
nur um einen sprachlichen Zusatz ohne konkrete Grundlage gehandelt, so wäre es auf 
eine unzulässige Verwertung des Tatbestandsmerkmals «anvertraut» hinausgelaufen, 
vgl. BGH, Urteil 1StR 378/54 vom 17. Dezember 1954. 
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istaufden ersten Blick eine Überprüfung dieses fehlerhaften Entscheids nur 
schwer möglich. Auf diese ganz grundlegende Strafzumessungsmalaise — die 
auch wiederum im Zusammengang mit dem soeben besprochenen Fehlen 
einer gesonderten Teilbewertung einzelner Zumessungsumstände steht — 
wurde bereits im Kapitel zur Verknüpfungsproblematik eingegangen.?416 
Die Lösung für dieses Problem muss nach vorliegender Ansicht mithin auch 
die gleiche sein wie für die Verknüpfungsproblematik selbst: Je mehr Ent- 
scheide - u.a. unter Berücksichtigung des Doppelverwertungsverbots — kor- 
rekt und eingehend begründet werden, umso eher kann mithilfe eines Quer- 
vergleichs2417 anderer Urteile eine «Schattenbegründung» festgestellt und eine 
verschuldensadäquate Strafe verhängt werden. 


H. Notwendigkeit einer gesetzlichen 
Regelung des Doppelverwertungsverbots im 
Schweizerischen Strafgesetzbuch? 


1. Argumentarium 


Wie aufgezeigt werden konnte, wird das Doppelverwertungsverbot in der 
Praxis immer häufiger angewendet, auch wenn - insbesondere im schweizeri- 
schen Strafzumessungsrecht - bislang zahlreiche Unklarheiten zu diesem Prin- 
zip bestehen. Konnte zwar in der vorliegenden Abhandlung für diverse Prob- 
lempunkte ein Lösungsvorschlag präsentiert werden, stelltsich gleichwohl die 
Frage, ob es auch eine Anpassung des schweizerischen Strafgesetzes bedarf, 
um der Geltung des Doppelverwertungsverbots Nachachtung zu verschaffen. 
Aufgrund des Schuldprinzips als Geltungsgrund des Doppelverwertungsver- 
bots könnte man geneigt sein, eine zusätzliche Bestimmung als überflüssig 
anzusehen, da die Geltung desSchuldprinzips sowohl im Allgemeinen2418 als 


2416 Vgl. vorne I.D.2.c.a3.i. 
2417 Vgl. vorne 1.D.2.c.a3.i. 


2418 BGE 135 IV 6, E. 4.2 («[...]dasSchuldprinzip, auf welchem das Strafrecht fusst [...]»); 134 
IV 132, E. 6.1 («Die Bestimmungen des Strafgesetzbuches über die Schuldfähigkeit sind 
Ausfluss des das ganze Strafrecht beherrschenden Schuldprinzips [...)»); 123 IV 1, E.2 
(«Im Strafrecht gilt das Schuldprinzip [...])»); 120 IV 313, E. 2 («Il est [...] insupportable, 
dans un systeme entièrement dominé par le principe selon lequel la répression est fonc- 
tion de la faute, que Paccusé soit reconnu coupable d’une infraction sans avoir commis 
la moindre faute [...]»); 118 IV 1, E. 2 («Die Bestimmungen über die Zurechnungsfähigkeit 
[...] sind Ausfluss des das ganze Strafrecht beherrschenden Schuldprinzips [...]»); 117 IV 
292, E. 2a; vgl. auch VerwGer BL, Urteil vom 14. Dezember 1988, E. 2a, auszugsweise 
abgedruckt in: BJM 1989, 271 («Das gemeine Strafrecht ist ausnahmslos vom Schuld- 
prinzip beherrscht [...]»). 
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auch für die Strafzumessung im Besonderen2419 von der bundesgerichtlichen 
Rechtsprechungals ein Grundsatz angesehen wird, der das gesamte Strafrecht 
beherrscht.2420 Dass sich die Strafe grundsätzlich an der Strafzumessungs- 
schuld im Sinne des Verschuldens zu richten hat, wird sodann bereits durch 
Art. 47 Abs. 1 StGB kodifiziert.2421 Ablesen lässt sich der Schuldgrundsatz zu- 
dem an weiteren Bestimmungen, wie bspw. Art. 19 Abs. 1 und 2 StGB.2422 

Gleichwohl gibt es gewichtige Gründe, die für eine ergänzende Regelung 
bei den strafzumessungsrechtlichen Bestimmungen des Strafgesetzbuches 
sprechen. Das Doppelverwertungsverbot ist nämlich trotz seiner zunehmen- 
den Rezeption in der schweizerischen Praxisnoch nicht derart etabliert, dass 
man von einem allgemein bekannten Grundsatz der Strafzumessung sprechen 
könnte, dessen voller Geltungsbereich den meisten Praktikern bekannt wäre. 
So erstrecken sich die vor den oberen Gerichten geltend gemachten unzuläs- 
sigen doppelten Berücksichtigungen von Zumessungsumständen insbeson- 
dere auf Qualifizierungs- und Privilegierungsgründe sowie Tatbestandsmerk- 
male, nicht jedoch auf viele weitere vom Geltungsbereich i.e.S. erfasste Kon- 
stellationen; entsprechend werden derartige Verletzungen in kantonalen 
Entscheiden oftmals auch nicht als solche erkannt.2423 Es bietet sich daher aus 
Gründen der Klarheit- und damit der Rechtssicherheit an, das Doppelver- 
wertungsverbot explizitin das Strafgesetzbuch aufzunehmen. Dass eine sol- 
che Regelung zu einer umfangreicheren Praxis führt und eine grundlegen- 
dere wissenschaftliche Auseinandersetzungfördert, zeigen die Beispiele von 
Deutschland und Österreich, die schon seit geraumer Zeit eine entsprechende 
Bestimmung in ihren jeweiligen Strafgesetzbüchern kennen.2424 

Zusätzlich zu einer gesetzlichen Regelungistjedoch auch erforderlich, 
dass sich insbesondere die Praxis bewusst wird, welche Strafzwecküberle- 
gungen einzelnen Zumessungsumständen zugrunde liegen, um eine korrekte 
Abgrenzung zwischen einerseits verschuldensrelevanten und andererseits 


2419 BGE116 IV 300, E. 2a («Die Strafzumessungistvom Schuldprinzip beherrscht [...]»); BGer, 
Urteil 6P.188/2006 vom 21. Februar 2007; 65.237/2006 vom 10. November 2006, E.1.2; 
vgl. auch BGE 135 IV 6, E. 4.2. 


2420 Vgl.auchP. GRAVEN, ZStrR 1981, 159 ff.; im Gegensatz zum Grundsatz «nulla poena sine 
lege», der sich im Sinne des Legalitätsprinzips auch aus der Verfassung ergibt (Art. 5 
Abs. 1 BV), stellt das Schuldprinzip jedoch keinen selbständigen Satz des Verfassungs- 
rechts dar (vgl. BGE 118 Ia 305, E. 7a; 112 Ia 107, E. 3a; BSK StGB I#-BOMMER Vor Art. 19 N32; 
StGB PK4-TRECHSEL/FATEH-MOGHADAM, Art.1N1). 

2421 Vgl. auch vorne I.D.2.a.a1. 


2422 BGE 118 IV 1, E. 2 («Die Bestimmungen über die Zurechnungsfähigkeit [...] sind Ausfluss 
des das ganze Strafrecht beherrschenden Schuldprinzips [...]»); 117 IV 292, E. 2a. 


2423 Vgl. vorne II.F.2. 
2424 Vgl. vorne II.B. 
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präventionsbezogenen Kriterien vornehmen zukönnen. Wie bereits mehrfach 
erwähnt wurde, ist dies nämlich eine zwingende Voraussetzung dafür, das 
Doppelverwertungsverbot - gestütztauf den nach vorliegender Ansicht ein- 
schlägigen Geltungsgrund - korrekt anwenden zu können. 


2. Vorschlag 


Obwohl in Deutschland und Österreich bereits Normierungen des Verbotsbe- 
stehen, bietet sich eine «direkte» Übernahme dieser Bestimmungen nicht an. 
Bei beiden Regelungen bestehen nämlich, wie bereits dargelegt wurde, nach 
wie vor Unklarheiten hinsichtlich des Geltungsgrunds und damit auch des 
Geltungsbereichs des Doppelverwertungsverbots. Obwohl $ 46 Abs. 3 nur 
«Umstände, die schon Merkmale des gesetzlichen Tatbestandes sind», nennt, 
haben bekanntermassen die deutsche Lehre und Praxis den Geltungsbereich 
ebenfalls auf diverse weitere Konstellationen ausgeweitet.2425 Gleiches gilt 
für $ 32 Abs. 2StGB/Ö, obgleich diese Bestimmung mit der Formulierungvon 
«Erschwerungs- und die Milderungsgründeln], soweit sie nicht schon die 
Strafdrohungen bestimmen», vom Wortlaut her leicht offener erscheint als 
ihr deutsches Pendant. 

Zieleiner neuen Normierungim Schweizerischen Strafgesetzbuch muss 
esim Gegensatz zu den vorgenannten Bestimmungen sein, erstens den Gel- 
tungsgrund des Doppelverwertungsverbots klar zu veranschaulichen und 
zweitens dadurch auch seinen gesamten Geltungsbereich i.e.S. aufzuzeigen. 
Ein (weiterer) Vorteil des Schuldprinzips als Geltungsgrund ist hierbei, dass 
durch die Erfüllung von Punkt eins Punkt zwei bereits automatisch folgt: Leitet 
sich das Verbot aus dem Schuldprinzip ab, umfasst es sämtliche Umstände, 
die keine Verschuldensrelevanz (mehr) haben (dürfen). 

Da sich es sich beim Doppelverwertungsverbot um ein Prinzip der Straf- 
zumessung mit Bezug zur gesamten Strafzumessungsschuld im Sinne des Ver- 
schuldens nach Art. 47 StGB handelt, erscheint es sinnvoll, das Verbot syste- 
matisch ebenfalls in Art. 47 StGB in einem neuen Absatz (Abs. 3) aufzunehmen, 
da es sich hierbei um die Grundsatzbestimmung zur Strafzumessung im 
Schweizerischen Strafgesetzbuch handelt und dort bereits in Abs. 1 und 2 auf 
das Verschulden Bezuggenommen wird. Wie aufgezeigt werden konnte, war 
in den Entwürfen des Strafgesetzbuches zwischen 1894 und 1917 das Verbot 
zwar beiden Strafmilderungsgründen aufgeführt und insbesondere auch für 
solche Fälle angedacht worden, 2426 aufgrund des durch das Schuldprinzip 


2425 Vgl. vorne II.F.2.; s.a. FANDRICH (2010), 42ff.; WILCKEN (2004), 24 ff. 
2426 Vgl. vorne II.C.3. 
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umfassenderen Geltungsbereichs i.e.S. erscheint eine Normierung des Doppel- 
verwertungsverbots im heutigen Art. 48f. StGB zur Strafmilderung jedoch 
nicht überzeugend. 


Ein neuer Art. 47 Abs. 3 StGB könnte daher wie folgt lauten: 
3 Verschuldensrelevante Umstände dürfen bei der Strafzumessung weder 
zulasten noch zugunsten des Täters doppelt berücksichtigt werden. 


Durch diese Bestimmung wird der Geltungsgrund des Verbots durch die Ein- 
schränkung aufverschuldensrelevante Umstände hervorgehoben. Ebenfalls 
hält die Regelungfest, dass das Doppelverwertungsverbot in beide Richtun- 
gen anwendbar ist, d.h., dass eine erneute Verwertung einer betreffenden 
Zumessungstatsache weder zugunsten noch zulasten des Täters möglich ist. 
Dies im Gegensatz zu den ersten Entwürfen zum Schweizerischen Strafge- 
setzbuch, die nur eine weitere Strafmilderung untersagten, nicht hingegen 
eine Strafschärfungresp. Straferhöhung. 2427 


I. Rechtsfolgen bei Verstoss gegen 
das Doppelverwertungsverbot 


Sofern durch die Rechtsmittelinstanz eine Verletzung des Doppelverwer- 
tungsverbots festgestellt wird, stellt sich die Frage der daraus zu ziehenden 
Konsequenz. Handelt es sich bei der gerichtlichen Instanz um ein oberes kan- 
tonales Gericht, hält Art. 408 StPO fest, dass das Berufungsgericht im Fall des 
Eintretens auf das Rechtsmittel im Rahmen der angefochtenen Punkte ein 
neues Urteil zu fällen hat, welches denerstinstanzlichen Entscheid ersetzt.2428 
Im Umfang der Berufung wird das erstinstanzliche Urteil somit einer umfas- 
senden Neuüberprüfung unterzogen, die ohne Einschränkung der Kognition — 
ausser in Fällen von Übertretungen (Art. 398 Abs. 4 StPO) — vorgenommen 
wird.2429 Hat das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang die Strafzumes- 
sungneuzu beurteilen, etwa aufgrund einer Anfechtungim Schuldpunktoder 


2427 Vgl. vorne ll.C.3. 


2428 BGer, Urteil 6B_409/2018 vom 7. Juni 2019, E. 2.2; Botschaft, BBl2005a, 1318; BSK StPO2- 
EUGSTER, Art. 408 N3; s. für Verfahren vor der Berufungskammer des Bundesstrafge- 
richts die Verweisungsnorm von Art. 39 Abs. 1StBOG («Das Verfahren vor den Kammern 
des Bundesstrafgerichts richtet sich nach der StPO und nach diesem Gesetz»). 

2429 BGE 141IV 244,E.1.3.3; BGer, Urteil6B_724/2017 vom 21. Juli 2017 E. 2.3; 6B_1167/2015 vom 
25. August 2016, E. 1.3; 6B_339/2014 vom 27. November 2014, E.1.3 («[...]ilperddevueque 
la cour d’appel cantonale dispose d’un plein pouvoir d’examen en fait et en droit [...]»). 
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direkt in Bezugaufdie Bemessung der Strafe (Art. 399 Abs. 4 lit. a und b StPO), 2430 
so betrifft dies auch reine Ermessensfragen.2431 Die Berufungsinstanz hat sich 
hierbei mit sämtlichen strafzumessungsrelevanten Tatumständen auseinan- 
derzusetzen; diese umfassen insbesondere alle Umstände, die sich straferhö- 
hend/-schärfend oder strafmindernd/-mildernd auswirken können.2432 Das 
Bundesgericht hat diesbezüglich schon mehrfach kantonale zweitinstanzliche 
Gerichte darauf hinweisen müssen, dass diese ihre eigene Prüfungsbefugnis 
nicht bundesrechtswidrig einschränken dürfen, wenn sie etwa inihren Beru- 
fungsentscheiden festhielten, dass im Rahmen der Strafzumessung Bundes- 
rechtlediglich verletzt werde, wenn das (erstinstanzliche kantonale) Gericht 
sein Ermessen missbrauche; die kantonalen Instanzen bezogen sich für ihre 
Entscheide hierbei aufdie Prüfungsbefugnis des Bundesgerichts, die für das 
Berufungsverfahren gemäss Strafprozessordnung jedoch irrelevant ist.2433 


2430 Vgl. BSK StPO?2-EUGSTER, Art. 399 N7f.; SCHMID/JOSITSCH3, Art.399 N 18f. 


2431 BSK StPO2-EUGSTER, Art.398 N1; jedoch ist das Verschlechterungsverbot gemäss 
Art. 391 Abs. 2 zu beachten, sofern das Rechtsmittelnur zugunsten des Täters ergriffen 
worden ist. 


2432 BGer, Urteil 6B_853/2016 vom 18. Oktober 2017, E. 3.1.1 («Das Bundesgericht hatin mehre- 
ren Entscheiden, denen Berufungsurteile beider Strafkammern der Vorinstanzzugrunde 
lagen, wiederholt betont, dass im Falle einer auf die Strafzumessung beschränkten Beru- 
fungsich die Berufungsinstanz mit sämtlichen strafzumessungsrelevanten Tatumständen 
[...] auseinandersetzen muss. Dazu gehören namentlich alle Umstände, die sich strafer- 
höhend/-schärfend oder strafmindernd/-milderndauswirken können [...])»); 6B_1167/2015 
vom 25. August 2016, E.1.3 («Indem sieden vom erstinstanzlichen Gericht festgestellten 
Sachverhalt auch für die Strafzumessung für verbindlich erklärt, verkenntsie, dass das 
Berufungsgericht eine Rechtsmittelbehörde mit umfassender Kognition in rechtlicher 
und tatsächlicher Hinsicht ist [...]. Die vom Beschwerdeführer geltend gemachten Tat- 
umstände sind durchaus geeignet, die Strafhöhe zu beeinflussen. Die Vorinstanz hätte 
sich deshalb damit auseinandersetzen müssen. Sie beschränkt ihre Überprüfungsbefugnis 
in unzulässiger Weise, wenn sie sich mit entscheidrelevanten Vorbringen nicht befasst 
[...»); 6B_297/2014 vom 24. November 2014, E. 1.3; ZK StPO3-ZIMMERLIN, Art. 399 N 20; 
insofern unzutreffend JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER9, 143, welche die bundesge- 
richtliche Einschränkung der Prüfungsbefugnis auch auf (obere) kantonale Instanzen 
für anwendbar zu halten scheinen ((...]wirdvon einer Rechtsmittelinstanz nur in die 
Strafzumessung eingegriffen, wenn [...)). 


2433 BGer, Urteil 6B_245/2015 5. Mai 2015, E.1.1f. («Le Tribunal fédéral a déjà eu Poccasion 
de signaler à quelques reprises à la Cour d’appelvaudoise quelle avait une approche en 
matière de fixation de peine trop limitative et qu’elle restreignait son pouvoir d’examen 
en violation du droit fédéral [...]. La cour cantonale a notamment exposé que, dans le 
cadre de la fixation de la peine, il y a violation du droit fédéral lorsque le juge «abuse de 
son pouvoir d'appréciation en fixant une peine exagérément sévère ou excessivement 
clémente [...) [...]. Ce faisant, la cour cantonale s’est référée à un arrêt qui décrit le pouvoir 
d’examen du Tribunal fédéral. En revanche, cette jurisprudenceest sans pertinence pour 
le pouvoir d’examen de la juridiction d’appel [...])»); 6B_356/2012 vom 1. Oktober 2012, 
E. 3.5; 6B_126/2012 vom 11. Juni 2012, E. 3; vgl. m.w.H. auf die sich selbst (bundesrechts- 
widrig) einschränkende kantonale Praxis GODENZI, ZStrR 2018, 4f. 
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Beschränkt sich die kantonale Berufungsinstanz demnach auf die Kontrolle 
der Überschreitung oder des Missbrauchs des Ermessens in Strafzumessungs- 
fragen, verstösst sie mit diesem Vorgehen gegen Art. 398 Abs. 2 StPO.2434So darf 
das Berufungsgericht sich auch nicht mit der reinen Überprüfung der vor- 
instanzlichen Rechtsanwendung begnügen, sondern hat eine eigenständige 
Strafzumessung vorzunehmen.2435 

Im Gegensatz zum kantonalen Berufungsverfahren gesteht das Bundes- 
gericht dem vorinstanzlichen (kantonalen) Sachgericht bei der Gewichtung 
der Strafzumessungstatsachen einen erheblichen Ermessensspielraum zu. 
Das Bundesgericht greift «nur in die Strafzumessung ein, wenn die Vorinstanz 
den gesetzlichen Strafrahmen über- oder unterschritten hat, wenn sie vonrecht- 
lich nicht massgebenden Kriterien ausgegangen ist oder wesentliche Gesichts- 
punkte ausser Acht gelassen beziehungsweise in Überschreitung oder Miss- 
brauch ihres Ermessens falsch gewichtet hat».2436 Obgleich die Beschwerde 
in Strafsachen gem. Art.107 Abs. 2 BGG kein rein kassatorisches Rechtsmittel 
(mehr) ist,2437 bemisst das Bundesgericht aufgrund des weiten Ermessens- 
spielraums des Sachgerichts die Strafe im Falle einesbundesrechtlichen Ver- 
stosses regelmässig nicht selber (reformatorisch) neu, sondern weist die Sache 
hierfür an die Vorinstanz zurück.2438 


2434 BGer, Urteil 6B_245/2015 5. Mai 2015, E.1.2. 


2435 BGE 1411V 244, E.1.3.3 («Die Vorinstanz hätte [...] sich nicht mit einer Überprüfung der 
erstinstanzlichen Rechtsanwendung begnügen dürfen [...])»); BGer, Urteil6B_502/2019 vom 
27. Februar 2020, E.3.4 («[Die Vorinstanz] hat eine eigene Strafe festzusetzen und nach- 
vollziehbar zu begründen und kann sichnicht mit einer Überprüfung der erstinstanzlichen 
Strafzumessungserwägungen begnügen [...]»); ZK StPO3-ZIMMERLIN, Art. 399 N 20; vgl. 
auch BGer, Urteil6B_409/2018 vom 7. Juni 2019, E. 2.2; insofern aber widersprüchlich, 
wenn das Bundesgericht einen Verweis auf das erstinstanzliche Urteil nach Art. 82 
Abs. 4 StPO zulässt, als «die Rechtsmittelinstanzsich dievorinstanzlichen Erwägungen 
vollumfänglich zu eigen macht» (BGer, Urteil 6B_409/2018 vom 7. Juni 2019, E. 2.1). 

2436 BGE1341V 17, E.2.1;5.a. BGE 144 IV 313, E. 1.2; 136 IV 55, E. 5.6; 135 IV 130, E. 5.3.1; 129 IV 
6,E.6.1;127 IV 101, E. 2; BGer, Urteil6B_43/2020 vom 4. Februar 2020, E. 2.3.1; 6B_173/2019 
vom 24. Oktober 2019, E. 4.2; N. SCHMID, ZStrR 2006, 188; STRATENWERTH/BOMMER 
AT II}, §5 N 89; BSK StGB I4-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N13, 236. 


2437 Vgl. BSK BGG3-DORMANN, Art. 107 N12 ff. 


2438 BGer, Urteil 6B_502/2019 vom 27. Februar 2020, E. 4 («Das Bundesgericht hat bereits 
mehrmals [...] klargestellt, dass es im Bereich der Strafzumessung grundsätzlich keinen 
reformatorischen Entscheid fällen kann, da dieStrafzumessung den Sachgerichten obliegt 
undesnichtseineigenes Ermessenanjenesder Sachgerichtesetzenkann!...]»);6B_209/2019 
vom 13. November 2019 E. 4.4; 6B_1038/2017 vom 31. Juli 2018, E. 3.1; 6B_824/2016 vom 
10. April 2017, E.15.5 («Die Vorinstanz verfügt bei der Beweiswürdigung und der Strafzu- 
messung über ein erhebliches Ermessen. Entgegen dem Antrag der Beschwerdeführerin 
[..]kann daher praxisgemäss kein reformatorischer Entscheid ergehen, sondern die An- 
gelegenheitistzur Neubeurteilungan die Vorinstanz zurückzuweisen [...]»); vgl. auch BSK 
StGB I#-WIPRÄCHTIGER/KELLER, Art. 47 N238. 
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Aufgrund des Schuldprinzips als Geltungsgrund des Doppelverwertungsver- 
bots würde eine unzulässige erneute Verwertung eines Strafzumessungsum- 
stands eine Verletzung desselben als einen das gesamte Strafrecht beherr- 
schenden Grundsatzes darstellen2439 und zudem konkret gegen die bundes- 
rechtliche Norm von Art. 47 Abs. 1 StGB verstossen, wonach sich die Strafe nach 
dem Verschulden des Täters zu bemessen hat;2440 im Falle der Ergänzung von 
Art. 47 StGB durch einen dritten Absatz2441 würde sodann eine noch eindeu- 
tigere Verletzung einer bundesrechtlichen Norm vorliegen. 

Beieiner unerlaubten doppelten Berücksichtigung eines verschuldens- 
relevanten Zumessungsumstands kann mithin auch das Bundesgericht in den 
vorinstanzlichen Strafzumessungsentscheid eingreifen, da das kantonale 
Berufungsgericht dann im Sinne des vom Bundesgericht genannten Ermes- 
sensmissbrauchs von «einem rechtlich nicht massgebenden Gesichtspunkt 
[...] ausgegangen» wäre. Darüber hinaus hätte das Bundesgericht beim ent- 
sprechenden Zumessungsentscheid keine Möglichkeit, zu prüfen, ob das Bun- 
desrechtim Sinne von Art. 47StGBkorrektangewendet wurde, wenn aufgrund 
der Verletzung des Doppelverwertungsverbots nicht klar ersichtlich ist, auf 
welche Umstände das Sachgericht für die Festsetzung des Verschuldensmas- 
ses- und damit der Strafhöhe - im konkreten Fallkorrekterweise hätte zurück- 
greifen können.2442 Ganz grundsätzlich wird ein kantonaler Entscheid durch 
das Bundesgericht in Strafzumessungsfragen immer dann aufzuheben sein, 
wenn die gesetzlichen Strafzumessungskriterien nach Art. 47 ff. StGB nicht 
beachtet wurden.2443 So hält das Bundesgericht denn auch in gefestigter 
Rechtsprechung bei einem festgestellten Verstoss gegen das Doppelverwer- 
tungsverbot fest, dass es sich hierbei um eine Verletzung von Bundesrecht 
handelt und weist die gerügten Urteile regelmässig zu neuer Strafzumessung 
an die Vorinstanz zurück.244 Noch klarer ist die Prüfungsbefugnisbei den 


2439 Siehe vorne II.H.1. 
2440 Vgl. auch vorne .D.2.a.a1. 
2441 Siehe vorne II.H.2. 


2442 Vgl. BGer, Urteil 6B_356/2012 vom 1. Oktober 2012, E.3.5 («La motivation de la cour 
cantonale ne permet pas de vérifier labonne application du droit fédéral. Il convient des 
lors d'annuler l'arrêt attaquéet de renvoyer la cause à autorité précédente»). 


2443 N.SCHMID, ZStrR 2006, 188. 


2444 So etwa BGer, Urteil 6B_502/2019 vom 27. Februar 2020, E.3.4, 4; 6B_567/2017 vom 
22. Mai 2018, E. 4.3, 5; s.a. BGer, Urteil 6S.44/2007 vom 6. Juni 2007, E. 4.3, 4.6, wobei das 
Bundesgericht hier jedoch offenliess, ob «diese Mängel in der Strafzumessung für sich 
bereits eine Aufhebung des angefochtenen Entscheids rechtfertigen würden [...]»; keine 
Rückweisung erfolgte jedoch in BGer, Urteil6B_935/2017 vom 9. Februar 2018, E.2.4.In 
diesem Fall hatte der Täter unvorhersehbar und ohneersichtlichen Grund mit einem 
Messer mit einer langen Klinge auf das Opfer eingestochen, ohne sich danach um dieses 
zu kümmern. Obwohl die Vorinstanz die Folgen eines Treffers aufgrund des Doppel- 
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kantonalen Berufungsinstanzen, diesich, wie dargelegt wurde, im Falle der 
einschlägigen Anfechtung mit sämtlichen strafzumessungsrelevanten Tatum- 
ständen auseinanderzusetzen und einen eigenständigen Strafzumessungsent- 
scheid zu treffen haben. Liegt eine Verletzung des Doppelverwertungsverbots 
vor, kann die kantonale Rechtsmittelinstanz mithin die Verletzung selbst 
feststellen und hat direkt eine neue und korrekte Verschuldens- und damit 
Strafhöhenbemessung vorzunehmen. 2445 


J. Fazit — Teil II 


Ziel der voranstehenden Ausführungen des zweiten Teils der vorliegenden 
Arbeit war es, eine Übersicht über das im Rahmen der Strafzumessungi.e.S. 
anwendbare Doppelverwertungsverbot zu geben. Es konnte aufgezeigt wer- 
den, dass sich dieses strafzumessungsrechtliche Prinzip aus dem Schuld- 
grundsatz selbst ableitet und entsprechend immer dann eine Verletzung des- 
selben vorliegt, wenn dem Täter ein Strafzumessungsumstand zugutegehal- 
tenoder angelastet wird, der unter Verschuldensgesichtspunkten keine eigene 
Aussagekraft (mehr) hat bzw. bereits verbraucht wurde, da ansonsten ein Ver- 
stoss gegen die strafbegrenzende und strafbestimmende Funktion der Schuld 
vorläge. Aufgrund des Schuldgrundsatzes als Geltungsgrund des Verbots ist 
es aber von erheblicher Relevanz, bei den realen Strafzumessungsgründen — 
wieim ersten Teil der Arbeit bereits dargelegt wurde - eine strikte Trennung 
zwischen einerseits verschuldensrelevanten und andererseits rein präven- 
tiven Zumessungsumständen vorzunehmen. Erfolgteine solche Differenzie- 
rung, ist dasDoppelverwertungsverbot nach vorliegender Ansichtin der Lage, 
eine Filterfunktion in Bezug auf die Frage, welche Strafzumessungsfaktoren 
im konkreten Fall zwecks Bestimmung der Strafhöhe überhaupt verwendet 
werden dürfen, zu übernehmen und durch seine systematische Beachtung den 
Strafzumessungsvorgang «rationaler» zu gestalten und auch überprüfbarer zu 
machen. Insbesondere sind die Gerichte durch Anwendung des Verbots an- 
gehalten, sich selbst (nochmals) intensiver mit der Frage der Strafzumessung 
und den dafür entscheidenden Komponenten auseinanderzusetzen. Im Ergeb- 
nis kann mithin auch die zweite These der vorliegenden Abhandlung, wonach 


verwertungsverbots nicht hätte miteinbeziehen dürfen, liege ihre Bewertung des objek- 
tiven Verschuldens des Täters noch innerhalb ihres Ermessens, weshalb die Rüge ge- 
mäss Bundesgericht unbegründet sei; s.a. BGE 72 IV 110, E. 3, indem das Bundesgericht 
trotz der unrichtigen Strafzumessungserwägung der Vorinstanz an der von der Vor- 
instanz ausgesprochenen Strafe festhielt, da sich allein aus den Erwägungen nicht 
ergebe, dass die Fehlüberlegung die Höhe der ausgefällten Strafe beeinflusst habe. 


2445 Vgl. etwa AppGer BS, Urteil SB.2019.86 vom 1. November 2022, E. 6.6.2. 
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das Doppelverwertungsverbot einen Kontrollmechanismus innerhalb des 
Strafzumessungssystems hinsichtlich der bei der Bemessung der Strafe im 
Einzelfallanzuwendenden Strafzumessungstatsachen darstellen kann, bejaht 
werden. Unbestrittenermassen wird dem Verbot auch Kritik entgegengebracht, 
eskonnteindes aufgezeigt werden, dass sich die meisten Bemängelungen nicht 
vornehmlich auf das Doppelverwertungsverbot selbst, sondern vielmehr auf 
eineinsgesamt unzureichend durchgeführte Strafzumessung beziehen und 
grundlegende Problemfelder aufgreifen, aufdie auch bereitsim ersten Teil der 
vorliegenden Arbeit eingegangen wurde. 

Des Weiteren konnte dargelegt werden, dass das Doppelverwertungs- 
verbot aufgrund seines Geltungsgrunds auch ohne eine explizite gesetzliche 
Regelunginsbesondere aus Art. 47 Abs. 1 StGB abgeleitet werden kann, es sich 
jedoch aus Gründen der Klarheit - und damit der Rechtssicherheit - anbie- 
tet, das Verbot explizitin das Strafgesetzbuch in Art. 47 StGB in einen neuen 
dritten Absatz aufzunehmen, der wie folgt lauten könnte: 

3Verschuldensrelevante Umstände dürfen bei der Strafzumessung weder 

zulasten noch zugunsten des Täters doppelt berücksichtigt werden. 


Als explizit aufgeführte positivrechtliche Zurechnungsnorm kann das Doppel- 
verwertungsverbot dadurch der Praxis und Wissenschaft vermehrt ins Be- 
wusstsein gerufen werden. Dies soll einerseits für seine weitere Etablierung 
in der Praxis sorgen und andererseits eine grundlegendere wissenschaftliche 
Auseinandersetzung fördern. 

Gestützt auf die vorstehenden Ausführungen - und umso mehr im Falle 
einer expliziten Aufnahme des Doppelverwertungsverbots in dasSchweizeri- 
sche Strafgesetzbuch - scheint ein erster Schritt dahingehend getan, das Ver- 
bot einer breiteren Anwendung zugänglich zu machen und dadurch einen 
Beitrag zu einer «rationaleren» und damit überprüfbareren Strafzumessung 
zu leisten.2446 Nach wie vor erscheint aber das bereits erwähnte Zitat von 
RUDOLF SEEBALD2447 etwas zu euphemistisch, wenn durch eine gesetzliche 
Regelung des Doppelverwertungsverbots «die letzten Zweifelbehoben» sein 
sollten. Denn nichtsdestotrotz hängt, wie bereits mehrfach erwähnt wurde, 
auch die Anwendung des Doppelverwertungsverbots zugrossen Teilen davon 
ab, dass die Strafzumessung als Ganzes systematisch korrekt vorgenommen 
wird; andernfalls kann das Verbot für sich allein — so wünschenswert dies 
auch wäre - keine Wunder bewirken. 


2446 DREHER, in: FS Bockelmann, 58, bezeichnet das Doppelverwertungsverbot voller 
Überzeugung sogar als «erste[n] wirkliche[n] Durchbruch rationaler Durchleuchtung 
der Strafzumessung». 


2447 Vgl. vorne II.B.1.c.a1. 
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Zusammenfassung; 
Schnellzugriff 


Nachfolgend werden die wichtigsten Erkenntnisse der vorliegenden Abhand- 
lung kurz und übersichtlich zusammengefasst. Dem Leser soll - sofern er die 
Arbeit nicht vollständig zu studieren gedenkt - zudem durch die aufgeführten 
Verweiseermöglicht werden, die Herleitung der Erkenntnisse an der entspre- 
chenden Stelle nachzuvollziehen, ohne das umfangreiche Inhaltsverzeichnis 
konsultieren zu müssen. 


Teil I: 


Die Bestimmung der Strafzwecke ist eine der gewichtigsten Voraussetzun- 
gen, um eine «richtige» Strafzumessung vornehmen zu können. Ist näm- 
lich unklar, aus welchem Grundeine Strafe ausgesprochen werden soll, 
kann auch keine korrekte Zumessung derselben erfolgen. JenachZweck, 
der mit der Strafe verfolgt wird, ergibt sich eine andere «richtige» oder 
«gerechte» Strafe (I.B.). 

Anhand der Entstehungs- und Entwicklungsgeschichte der Strafzumes- 
sung zeigt sich, wie sich einerseits der Grad der Individualisierung der 
Strafzumessung- und damit auch das Ausmass des gerichtlichen Ermes- 
sens — sowie andererseits auch die mit der Strafe verfolgten Strafzwecke 
im Laufe der Zeit verändert haben. Diese auch noch heute bestehende 
Mäandrierung der Ermessens- und Strafzweckdiskussion spiegelt sich 
ebenfalls in der neueren Entwicklungsgeschichte des Schweizerischen 
Strafgesetzbuchs wider. Liess sich die Revision des Allgemeine Teils von 
2002 noch von den Impulsen aus den 60er- und 70er-Jahren des 20. Jahr- 
hunderts leiten, die eine Abwendung von der reinen Vergeltung hin zur 
Resozialisierung des Täters forderten, schlugab Mitte der 90er-Jahre das 
Pendel vermehrt in Richtung einer stärkeren Punitivität um, was sich 
auch in der aktuellen Diskussion der «Kuscheljustiz» und der «Harmoni- 
sierung der Strafrahmen» zeigt (I.C.). 

Beim Strafzumessungsvorgang gemäss dem Schweizerischen Strafgesetz- 
buch wird grundsätzlich von einer Aufschlüsselung nach finalen, realen 
und logischen Zumessungsgründen ausgegangen (Drei-Phasen-Modell). 


Zusammenfassung/Schnellzugriff 


Um jedoch die logischen Strafzumessungsgründe exakter abbilden und 
zudem die Wechselwirkungen in Bezug auf die Strafzumessungi.w.S. ein- 
beziehen zu können, wird vorliegend die Anwendungeinespermeablen 
Fünf-Phasen-plus-eins-Modells angeraten (I.D.2. und I.D.2.d.a2.). 

Bei der Strafzumessung stellt die Schuld im Sinne des strafzumessungs- 
rechtlichen Verschuldens den wichtigsten finalen Strafzumessungsgrund 
dar undübernimmt mehrere Aufgaben: Sie wirktstrafbegründend, straf- 
begrenzend sowie strafbestimmend. Von letzterer Funktion kann nur in 
bestimmten Konstellationen abgesehen werden (I.D.2.a; s. sogleich den 
nächsten Punkt). 

Das Verschulden nach Art. 47 StGB bestimmt durch die Vorgabe eines 
Schuldrahmensbei der (asymmetrischen) Spielraumtheorie grundsätz- 
lich das Strafmass, das innerhalb des Schuldrahmens (lediglich) durch 
positiv-spezial-und -generalpräventive Zwecke beeinflusst werden kann. 
In Ausnahmefällen ist auch eine Strafe aus Resozialisierungsgründen 
unterhalb der Verschuldensgrenze denkbar (Unterschuldstrafe), sofern 
gleichzeitig das positiv-generalpräventive Mindestbedürfnis der Norm- 
bestätigung nicht unterschritten wird (I.D.2.a.a2.; 1.D.2.2.a3.ii.). 

Die Berücksichtigung negativ-spezial- und -generalpräventiver Zwecke 
bei der Strafzumessung kann weder hinreichend rechtsdogmatisch noch 
hinsichtlich ihrer kriminalpolitischen Zweckmässigkeit überzeugend 
begründet werden (I.D.2.a.a2.). 

Bei den realen Strafzumessungsgründen handelt es sich um diejenigen 
Umstände der Tat (Tatkomponenten) und des Täters (Täterkomponen- 
ten), die für die konkrete Zumessung der Strafe relevantsind. Während 
die Tatkomponenten grundsätzlich das Ausmass des Verschuldens im 
Einzelfall bestimmen, betrifft ein Teil der Täterkomponenten demgegen- 
über (auch) präventive Anliegen. Eine klare Trennungvon verschuldens- 
und präventionsrelevanten Zumessungsumständen erleichtert in vieler- 
lei Hinsicht eine systematischere Strafzumessung (I.D.2.b.). 

Die logischen Strafzumessungsgründe sind schliesslich die sog. verknüp- 
fenden Faktoren, d.h. diejenigen durch das Gericht vorzunehmenden 
Erwägungen, die - gestützt auf die finalen und realen Strafzumessungs- 
gründe - zur korrekten Einordnung des konkreten Falls in den jeweiligen 
Strafrahmen führen. Die Problematik hierbei (sog. Verknüpfungsproble- 
matik) besteht darin, dass keine Umrechnungsskala existiert, diedem Ge- 
richt vorgibt, wie der Grad des Verschuldens des Täters in einenumerisch 
festsetzbare Strafhöhe umgegossen werden kann (I.D.2.c; 1.D.2.c.a3.i). 
Derin der Praxis wohl wichtigste Orientierungspunkt für eine «Lösung» 
der Verknüpfungsproblematik stellt der Quervergleich mit bereits zuvor 
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getroffenen Strafzumessungsentscheiden hinsichtlich vergleichbarer 
Tatbestandsvarianten desselben Gerichts oder anderer (kantonaler) Ge- 
richte dar. Will man einen Vergleich mit anderen Zumessungsentschei- 
den fördern, bietet es sich an, auch kantonale Entscheidbegründungen 
vermehrt zugänglich zu machen, um eine möglichst umfassende Ver- 
gleichsmöglichkeit zu schaffen (I.D.2.c.a3.i). 

Damit zusammenhängend ist auch zu fordern, die gerichtliche Begrün- 
dungspflicht der Strafzumessungsentscheide noch weiter auszubauen 
und die konkretberücksichtigten Strafzumessungstatsachen und deren 
Gewichtungnoch eingehender darzulegen alsbis anhin. Dadurch kann 
nämlich wiederum einebessere Vergleichbarkeit mit zukünftigen Zumes- 
sungsentscheiden erreicht werden, dasich Letztere aufeinebreitere Basis 
von vergleichbaren Zumessungstatsachen abstützen können (I.D.2.c.a3.i). 
Abzulehnen ist demgegenüber eine «Arithmetisierung» der Strafzumes- 
sung, da vereinfachende und schablonisierende Modelle der Komplexität 
des Zumessungsprozesses nicht gerecht werden können, sofern diese 
dazu führen, dass bei der Festsetzung der Strafhöhe nur noch aufeinige 
wenige Zumessungsfaktoren abgestellt wird (I.D.2.c.a3.ii). 
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Das Doppelverwertungsverbot umschreibt ein Prinzip der Strafzumes- 
sung, dasin Deutschland schon relativ früh von den Gerichten beachtet 
wurde. Das Verbot besagt (vereinfacht gesagt), dass Umstände, dieschon 
Merkmale des gesetzlichen Tatbestands sind, bei der Strafzumessung we- 
der zugunsten noch zulasten des Täters (erneut) berücksichtigt werden 
dürfen (II.A.). 

In Deutschland und Österreich findet sich eine positivrechtliche Um- 
schreibung des Verbots in den jeweiligen Strafgesetzbüchern undbereits 
eine -im Vergleich zur Schweiz - umfangreiche Lehre und Praxis hierzu 
(ILB.). 

Die Problematik der doppelten Verwertung von Strafzumessungstatsa- 
chen war aber bereits Mitte des 19. Jahrhunderts - vor der Ausarbeitung 
eines Schweizerischen Strafgesetzbuchs - in ein paar wenigen Kantonen 
erkannt und in den jeweiligen Strafgesetzbüchern eine diesbezügliche 
Bestimmung implementiert worden (II.C.1. £.). 

Auchin den Beratungen zu einem eidgenössischen Strafgesetzbuch wurde 
diese Thematik aufgegriffen und eine entsprechende Normierungfür den 
Fall des Zusammentreffens von bestimmten Strafmilderungsgründen ab 


Zusammenfassung/Schnellzugriff 


dem Vorentwurfvon 1894 in den Gesetzesentwurf aufgenommen. Diese 

Bestimmung fand schliesslich jedoch keinen Eingang iin das Schweizeri- 

sche Strafgesetzbuch (II.C.3.d). 

Das Doppelverwertungsverbot wurde zwar bereits früh in der kantona- 

len und bundesgerichtlichen Rechtsprechung sowie auch in der Lehre 

thematisiert. Nichtsdestotrotz fand keine eingehende Erörterung dieses 

Strafzumessungsprinzips statt (II.C.4. f.). 

Daes in der Schweiz an einer gesetzlichen Regelung des Doppelverwer- 

tungsverbots fehlt, stellt sich die Frage, ob es sich auf ein allgemeines 

(strafrechtliches) Prinzip abstützen kann, daesansonsten keine Anwen- 

dungsgrundlage vorweisen könnte. In der Lehre und Rechtsprechung 

wurden bislang unterschiedlichste Theorien für den Geltungsgrund des 

Verbots aufgeworfen. Bei diesen handelt sich etwa um das Prinzip ne bis 

inidem, das Doppelverwertungsverbot als selbständiges «logisches» 

Prinzip, die materiell-rechtliche Begründungspflicht des Gerichts, der 

Gewaltenteilungsgrundsatz sowie das Schuldprinzip (II.D.). 

Nach vorliegender Ansicht stellt das Schuldprinzip den einschlägigen Gel- 

tungsgrund des Doppelverwertungsverbots dar, da aufgrund der straf- 

begrenzenden und der strafbestimmenden Funktion der Schuld bereits 
die einmalige Verwendungeiner verschuldensrelevanten Strafzumes- 
sungstatsache - im Sinne eines realen Strafzumessungsgrunds - zu de- 
ren «Verbrauch» unter Schuldgesichtspunkten führt. Ein solcher bereits 

«verbrauchter» Strafzumessungsumstand kann nun nicht erneut zwecks 

Bestimmung der Verschuldenshöheberücksichtigt werden, daansonsten 

daraus eine schuldunangemessene Strafe resultieren würde (II.D.5.b.). 

Im Rahmen derin Teil I dargelegten Zumessungsmodelle (Drei-Phasen- 

Modell und permeables Fünf-Phasen-plus-eins-Modell) ist das Doppel- 

verwertungsverbotbeiden realen Strafzumessungsgründenresp. unter 

Phase 2bei der Ermittlung der relevanten Strafzumessungstatsachen in 

das Strafzumessungssystem einzuordnen (ILE.). 

Was den fallspezifischen Geltungsbereich des Doppelverwertungverbots 

anbelangt (Geltungsbereich i.e.S.), umfasst das Verbot etwa: 

+ Tatbestandsmerkmale (Il.F.2.a.); 

e Qualifizierungs- und Privilegierungsmerkmale (IL.F.2.b.); 

+ offensichtlich unterschiedlich schwere Tatbestandsalternativen, 
für die derselbe Strafrahmen vorgegeben ist (II.F.2.c.); 

« denFallder Verwirklichung mehrerer Delikte, die zueinanderin 
echter Konkurrenz stehen, wobei dem Täter hierbei derselbe 
verschuldensrelevante Umstand mehrmals — bei verschiedenen 
Straftatbeständen - zur Last gelegt wird (II.F.2.d.); 
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unter bestimmten Voraussetzungen die Berücksichtigung 

des Sinns und Zwecks einer Norm (ILF.2.e.); 

gewisse Strafzumessungsüberlegungen von Täterschaft und 
Teilnahme sowie versuchter und vollendeter Tatbegehung 

(ILF.2.g.; ILF.2.h.); 

e unrechts- und schuldbegründende Merkmale (II.F.2.i.); 
Demgegenüber findet das Verbot keine Anwendung auf das sog. «Regeltat- 
bild» sowie auf die konkrete Ausprägungresp. das Ausmass eines Zumes- 
sungsumstands, der für die Strafzumessung von Bedeutung sein kann 
bzw. sein muss (II.F.2.f.; IL.F.3.). 

Das Doppelverwertungsverbot findet auch keine Anwendung auf prä- 
ventive Strafzumessungsmerkmale — und damit auch nicht auf die Straf- 
zumessungi.w.S. (IL.F.2.k.; ILF.4.). 

Was die gegenüber dem Doppelverwertungsverbot vorgebrachte Kritik 
betrifft, beziehen sich die meisten Bemängelungen nicht vornehmlich 
aufdas Doppelverwertungsverbot selbst, sondern vielmehr aufeineins- 
gesamt unzureichend durchgeführte Strafzumessung (11.G.2.). 

Es bietet sich insb. aus Gründen der Klarheit - und damit der Rechtssi- 
cherheit-an, das Doppelverwertungsverbot explizitin das Schweizeri- 
sche Strafgesetzbuch aufzunehmen. Ein neuer Art. 47 Abs. 3 StGB sollte 
wie folgt lauten: 3 Verschuldensrelevante Umstände dürfen bei der Straf- 
zumessung weder zulasten noch zugunsten des Täters doppelt berücksich- 
tigt werden (IL.H.2.). 

Im Falle eines Verstosses gegen das Doppelverwertungsverbot handelt es 
sich - aufgrund des Schuldprinzips als Geltungsgrund - um eine Verlet- 
zung von Bundesrecht, die auch vor dem Bundesgericht gerügt werden 
kann (I1.1.). 
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Bezugnehmend auf die Einleitung mages vorliegend vielleicht nicht geglückt 
sein, den «Pudding fest an die Wand zu nageln», jedoch sollten nun die Leserin 
oder der Leser - hoffentlich als eine Art «geschulte Laien» — zumindest in der 
Lage sein, zu bestimmen, an welche Stelle der Wand der Puddingangebracht 
werden sollte. Zudem gilt es zu hoffen, dass auch den Praktikerinnen und 
Praktikern unter der Leserschaft zumindest durch den zweiten Teil der vor- 
liegenden Abhandlung das in der Einleitung versprochene «praktische Brot» 
geliefert werden konnte. Wie vorliegend aber mehrmals hervorgehoben wer- 
den musste, ist dieses Brot schwerlich geniessbar, wenn die ihr zugrundelie- 
gende (harte) Theorie nicht korrekt angewendet wird. 

Es gilt erneut zu betonen, dass sich die vorliegende Abhandlung nicht 
herausnimmt, für bestimmte Teile des Strafzumessungsvorgangs eine defi- 
nitive Lösung zu präsentieren. Die Arbeit hat vielmehr zum Ziel, einen -in 
einigen Punkten womöglich ersten - Schritt zu einer systematischeren Her- 
angehensweise an den Strafzumessungsvorgang darzustellen. Die aufgeführ- 
ten Punkte sollen — wie auch der Titel der Arbeit besagt — «keine Messgeräte, 
wohl aber Wegweiser»2448 für eine überprüfbarere Strafzumessung sein. Dar- 
aufaufbauende Ergänzungen, aber auch Kritik, sind mehr alsnur erwünscht, 
umeinein dieser Hinsicht breitere Diskussion — und damit eine stete Weiter- 
entwicklung und Verbesserung - zu ermöglichen. Dabei ist jedoch in jedem 
Fall auf die Einhaltung der der Strafzumessung zugrundeliegenden Grund- 
prinzipien zu achten und sich den Zwecküberlegungen der einzelnen Zumes- 
sungskomponenten bewusst zu sein — ganz unabhängig von der vertretenen 
Ansicht, welche davon in den Zumessungsvorgang einbezogen werden kön- 
nen und dürfen. Auch ist von gewissen Systematisierungen oder abstrakten 
(mathematischen) Zumessungsmodellen Abstand zu nehmen. Danämlich ein 
jeder konkrete Fallanders gelagert ist und uns der Grundsatz der Rechtsgleich- 
heit aufträgt, Gleiches nach der Massgabe seiner Gleichheitgleich, Ungleiches 
hingegen ungleich zu behandeln, kann aufeine individuelle Differenzierung 
auchimRahmendergerichtlichen Strafzumessungnicht verzichtet werden.2449 
Zwecks einer solchen (UnJGleichbehandlung mittels Differenzierung kann so 


2448 So passend BRUNS, in: FS Welzel, 740. 


2449 Siehe zum Rechtsgleichheitsgebot BGE 136 1297, E. 6.1; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANNS, 
Rz. 572; NAY, ZStrR 1994, 177. 
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auch ein Verzicht auf das gerichtliche Ermessen nicht zielführend sein.2450 
Dennso eingehend eine gesetzliche Regelungfür jeden erdenklichen Fallauch 
sein mag, so wenig könnte sie im Einzelfall einer Differenzierung im Lichte 
des Prinzips der Rechtsgleichheit gerecht werden. Um aber auch ein Ausschla- 
gen des Pendels in die Richtung der gerichtlichen Willkür zu vermeiden, bedarf 
es praktischer und sachlicher Grundsätze der Strafzumessung, aufwelchesich 
das gerichtliche Ermessen stützen kann und muss. Denn auch wenn es unbe- 
strittenermassen schwierig ist, die im konkreten Fall «gerechte» Strafe zu be- 
stimmen, ist es die Pflicht der Gerichte, diese unter Ausschöpfung aller ihnen 
zur Verfügung stehenden Mittel zumindest anzustreben. StarreZumessungs- 
modelle können der Komplexität des Zumessungsprozesses - insb. in Bezug 
aufdie subjektiven Tat- und Täterkomponenten - jedoch nicht gerecht werden 
und daher auch keine Individualisierung der auszusprechenden Strafe garan- 
tieren. Denn was schon JOHANN WOLFGANG VON GOETHE in seiner Ballade 
«Der Gott und die Bajadere» proklamierte, kann ohne Weiteres als Grundprin- 
zip der auf der Einzeltatschuld basierenden Strafzumessung verwendet wer- 
den: Der Richter (oder die Richterin) muss «Menschen menschlich sehn».2451 


2450 Vgl. auch TATA (2020), 27 ff. 
2451 VON GOETHE, in: Goethe Werke, 145 (hier der Richter in der Gestalt des Gottes Mahadöh). 
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Anhang 


A. Kantonale Strafzumessungsbestimmungen 
vor Einführung des Schweizerischen 
Strafgesetzbuches 


Übersicht über die Strafzumessungsbestimmungen einiger kantonaler 
Strafgesetzbücher. 


1. Aargau 


837 
Als Massstab der Strafbarkeit der Verbrechen dient die Grösse und Wichtigkeit der 
Rechtsverletzung und der Grad des bösen Willens des Thäters. 

Der Grad des bösen Willens ist nach den im VI. Titel aufgestellten Grundsätzen zu 
bemessen. 


§41 
Je grösser der böse Wille und je grösser der dem Gemeinwesen oder dem Einzelnen 
zugefügte oder der beabsichtigte Schaden ist, desto strafbarer ist das Verbrechen. 


§42 

Besondere Erschwerungsgründe sind: 

a. Grösse und Unersetzlichkeit des Schadens, den die strafbare Handlung ver- 
ursacht oder gedroht hat; 

b. Grösse und Dringlichkeit der Verpflichtungen, welche durch die strafbare 
Handlung verletzt worden sind; hieher gehören: Hülflosigkeit des Beleidigten, 
Missbrauch von Zutrauen u. dergl.; 

c. grössere Beharrlichkeit, Verwegenheit (z. B. Bewaffnung) oder List bei Vor- 
bereitung und Vollbringung der That; 
öftere Wiederholung des gleichen Verbrechens; 

e.  Öftere Bestrafung des Schuldigen; 

f. die Schwierigkeit, sich gegen das Verbrechen zu schützen. 


843 
Je weniger bösen und thätigen Willen der Verbrecher bei der Begehung der That 
geäussert, und je geringer der verursachte oder der beabsichtigte Schaden ist, desto 
geringer ist auch die Strafbarkeit. 
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844 

Besondere Milderungsgründe sind: 

Jugend (ein Alter unter 20 Jahren); 

Verstandesschwäche, sowie sehr vernachlässigte Erziehung; 
untadelhafter Lebenswandel vor dem Verbrechen; 
Verleitung zum Verbrechen; 

Hinreissung dazu in einer heftigen Gemüthsbewegung; 
Anreizung durch den Beschädigten; 

Anlockung durch fremde Nachlässigkeit; 

drückende Armuth, sofern sie das Verbrechen veranlasste; 
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das Bestreben, den Schaden zu ersetzen oder weitere Folgen des Verbrechens 
zu verhindern; 

Selbstangabe aus Reue; 

unverschuldete Verlängerung der Untersuchungshaft; 

freiwillige Enthaltung von der möglichen Zufügung grösseren Schadens; 
Geringfügigkeit des Schadens; 

Entdeckung anderer verborgen gewesener Verbrecher und Anhandgabe von 
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Gelegenheit und Mitteln, um dieselben einzubringen. 


2. Freiburg 


867 

Dans la détermination des peines entre le maximum et le minimum, leJuge prend 
en considération les circonstances atténuantes ou aggravantes autres que celles qui 
font l’objet des dispositions spéciales de la loi, tant sous le rapport du mal matériel 
causé par le crime, que sous le rapport de la culpabilité de Pagent. 


3. Glarus 


§35 

Bei Festsetzung der Strafe des einzelnen Falles innerhalb der durch das Gesetz be- 
stimmten Grenzen hat der Richter theils auf den Grad der Schädlichkeit und Gefähr- 
lichkeit der zu bestrafenden Handlung, theils auf den Grad der Bösartigkeit und 
Stärke des von dem Handelnden an den Tag gelegten verbrecherischen Willens, theils 
endlich auf den bisherigen Lebenswandel des zu Bestrafenden Rücksicht zu nehmen. 


§36 

Die Strafe ist insbesondere zu erhöhen: 

a. jezahlreichere und wichtigere Beweggründe für die Unterlassung der That 
vorhanden waren, je mehr und je höhere Pflichten von dem Thäter verletzt 
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wurden und je mehr derselbe im Stande war, diese Beweggründe und Pflich- 
ten deutlich zu erkennen; 

b. jegrössere Hindernisse die Ausführung der That erschwerten und je mehr 
Beharrlichkeit, Dreistigkeit und List angewandt wurden, um dieselbe zu voll- 
bringen; 

c. jemehr Bosheit oder Grausamkeit der Verbrecher gezeigt hat; 

d. jeschwieriger es war, sich gegen das Verbrechen zu schützen; 

e.  jeöfter der Verbrecher gestraft worden ist. 


837 

Dagegen ist die Strafe zu mindern: 

a. jeweniger der Verbrecher wegen Mangels an Unterricht aus natürlicher Schwä- 
che des Verstandes die volle Gefährlichkeit und Strafwürdigkeit seiner Hand- 
lung eingesehen hat; 

b. jemehrerdurch Ueberredung, gegründete Furcht, arglistige Versprechungen, 
Befehloder Drohungbesonders solcher Personen, von denen er abhängigist, 
oder auch durch drückende Armuth oder sonstige Noth zu dem Verbrechen 
bestimmt wurde; 

c. _wennerinbesonders aufgeregter und ansich entschuldbarer Gemüthsbewe- 
gunggehandelt hat; 

d. wennsein Benehmen bei oder nach der That auf einen noch geringen Grad von 
Verdorbenheit schliessen lässt, wie namentlich, wenn er aus eigenem An- 
triebe bemüht war, den schädlichen Folgen seiner strafbaren Handlung vor- 
zubeugen oder den schon entstandenen Schaden wieder gut machen oder 
wenn er reumüthigsich selbst der Behörde als denSchuldigen angezeigtoder 
im Anfange der Untersuchung, ohne noch überführt zu sein, seine Schuld 
bekannthat; 

e. wenn der Verbrecher sich noch in jugendlichem Alter befindet. 


4. Luzern 


870 
Bei Zumessung der Strafe hat der Richter Rücksicht zu nehmen: 
a. aufdenGradder Schädlichkeit und Gefährlichkeit der zu bestrafenden Hand- 
lung; 
b. aufdie Gesinnung und Willensbeschaffenheit des Thäters. 
Je nach den in angegebener Beziehung vorliegenden Milderungs- oder Erschwe- 
rungsgründen wird die dem Verbrechen entsprechende Strafe innert den gesetz- 
lich fixirten Grenzen verhältnissmässig erhöht oder gemindert. 
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5. Neuenburg 


888 
Entwurf. Les circonstances atténuantes ou aggravantes autres que celles qui font 
Pobjet de dispositions spéciales de la loi sont prises en considération par le juge 
dans la determination de la peine. 


6. Solothurn 


851 

Bei Zumessung der Strafe innerhalb der durch das Gesetz bestimmten Grenzen hat 

der Richter auf den Grad der Gefährlichkeit der zu bestrafenden Handlung, die 

Grösse des daraus entstandenen Schadens, auf den Grad der Bösartigkeit und Stär- 

ke des vom Handelnden an den Tag gelegten rechtsverletzenden Willens und auf 

den bisherigen Lebenswandel des zu Bestrafenden Rücksicht zunehmen. 

Als Grund zur Erhöhung der Strafe soll namentlich berücksichtigt werden, wenn 

die betreffende Handlungvon Mehreren nach vorheriger Verabredung verübt oder 

wenn der Schuldige früher schon bestraft worden. 

Dagegen soll als Milderungsgrund auf das Strafmass einwirken: 

1) wennderSchuldige thätige Reue bezeugt, indem er die nachtheiligen Folgen 
der That möglichst verhindert oder dafür Vergütung leistet, ein Geständniss 
ablegt u.s.f. 

2) Wenn der Schuldige wegen schlechter Erziehung oder beschränktem Ver- 
stande die volle Strafwürdigkeit und Gefährlichkeit seiner Handlung nicht 
einzusehen im Stande war. 

3) Wenner durch Ueberredung, Gunst, Versprechungen, Befehl oder Drohung, 
durch drückende Armuth oder sonstige Noth bestimmt wurde. 

4) Wennerinbesonders aufgeregter und ansich entschuldbarer Gemüthsbewe- 
gung gehandelt hat. 


7. Tessin 


Art.40 

$1.Salvoicasi, in cui diversamente stabilisce la legge, le pene si applicano entro la 

latitudine dei rispettivi gradi, colle norme seguenti: 

a. La pena della reclusione temporanea non può esser suddivisa ed applicata 
cheadanni; 

b. La pena della detenzione nel primo grado può essere applicata a giorni od a 
mesi; nel secondo grado si applica a mesi; nelterzo grado ad anni o a trimestri; 
negli altri due gradi ad anni o a semestri; 
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c. Lapenadella degradazione civicasiapplica ad anni; 

d. Lapenadell’interdizione si applica a mesi; nei limiti del prima grado asemes- 
tri; oadanninei limiti degli altri gradi; 

e. Lapena della multa si applica come all’ art. 29. 


§ 2. IGiudici applicheranno le pene nella latitudine dei rispettivi gradi, secondo la 
maggiore o minore gravità del crimine o delitto, secondo che fu più o meno matu- 
ralariflessione e deliberata la preparazione dei mezzi, che fu maggiore o minore il 
danno che ne è derivato, ed il pericolo di più dannosi risultati che vi andava unito. 


Art. 42 

Concorrendo insieme circostanze di aumento e di diminuzione della pena, se il 
numero dei gradi di aumento è uguale a quello dei gradi di diminuzione, si applica 
la pena ordinaria del crimine o delitto; e se il loro numero è diverso, si applicano i 
soli gradi di aumento o di diminuzione che ne costituiscono la differenza, ferma 
sempre la facoltà del Giudice di spaziare nel grado che risulta applicabile. 


8. Waadt 


§63 
Les circonstances atténuantes ou aggravantes, autres que celles qui font Pobjet de 
dispositions spéciales de la loi, sont prises en considération par le juge, dans la 
détermination de la peine, entre le maximum et le minimum. 


9. Wallis 


$96 

Dans l’application des peines, le juge aura égard aux circonstances qui peuvent 
augmenter ou diminuer la culpabilité du délinquant, tant sous le rapport du mal 
matériel cause par le délit, que sous le rapport de la perversité de Pagent. 


§97 

Sous le rapport du mal matériel cause par le délit, la culpabilité est augmentée: 

a. par Pľétendue du dommage causé par le délit et par le nombre de personnes qui 
en ont souffert; 

b. parladifficulte de se mettre à labri des atteintes du délit. 


§98 

Sous le rapport de la perversité de l’agent, la culpabilité est augmentée: 

a. parle nombre et importance des devoirs enfreints, et des motifs qu’avait le 
délinquant de s’abstenir du délit; 
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b. parle degré de persistance, d’audace, de ruse, de méchanceté et de cruauté 
avec lequel le délit a été préparé et exécuté; 

c. parune conduite qui prouve l’habitude de méfaire; 

d. parla part plus ou moins grande qu’il a prise à la perpétration du délit, lors- 
qu’il a été commis par le concours de plusieurs personnes; 

e. suivant que, par ses mensonges, İl a rendu plus difficile Pinstruction du procès. 


§99 

La culpabilité est surtout atténućée: 

a. parles circonstances qui, sans justifier l’agent, diminuent cependant limpu- 
tabilité de action, tels que le défaut d’instruction, la faiblesse des facultés in- 
tellectuelles, ignorance et l’erreur imputables, Pivresse autre que celle men- 
tionnée à Farticle 88, la séduction, le commandement, les menaces, létat de 
dépendance du délinquant, une extrême pauvreté ou toute autre nécessite qui 
ont pu le porter à commettre le délit; l’&tat d’excitation plus ou moins violent 
et plus on moins excusable dans lequelil se trouvait au moment du délit; 

b. parune conduite antérieure plus ou moins exempte de reproches; 

c. lorsque le délinquant témoigne, immédiatement après exécution, un repen- 
tir efficace; et s’il s’est efforce de réparer le dommage causé ou d’en diminuer 
Pétendue, selon son pouvoir; 

d. s’ils’est denonce lui-même a l'autorité, ou si, dès le commencement de Pen- 
quête, il a fait Paveu sincère du délit. 


§100 

Les circonstances aggravantes et atténuantes, énumérées par forme d’exemples 
dans les articles précédents, n’excluent pas les autres cas qui peuvent se présenter 
et que le juge doit aussi prendre en considération. 


§343 

Les contraventions sont punies des peines mentionnées à Particle suivant. 

La graduation de ces peines et leur application à chaque espèce de contravention 
est confiée à appréciation des tribunaux de police, qui auront égard au plus ou 
moins de gravité de la contravention et aux motifs d’excuse allégués. 


10. Zürich 


§58 

Bei Zumessung der Strafe innerhalb der durch das Gesetz bestimmten Grenzen hat 
der Richter Rücksicht zu nehmen theils auf den Grad der Schädlichkeit und Ge- 
fährlichkeit der zu bestrafenden Handlung, theils auf die Bösartigkeit und Stärke 
des von dem Thäter an den Tag gelegten verbrecherischen Willens, theils endlich 
auf den bisherigen Lebenswandel des zu Bestrafenden. 
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859 

Die Strafe ist namentlich zu erhöhen: 

a. jebedeutender der durch das Verbrechen bewirkte oder gedrohte Nachtheil 
ist, und je weniger derselbe ersetzt werden kann; 

b. jezahlreichere und wichtigere Beweggründe für die Unterlassung der That 
vorhanden waren; je mehr oder je grössere Pflichten der Thäter verletzte, und 
je mehr derselbe im Stande war, diese Beweggründe und Pflichten deutlich 
zu erkennen; 

c.  jegrössere Hindernisse die Begehung der That erschwerten und je mehr Be- 
harrlichkeit, Verwegenheit und List angewendet wurde, um dieselbe vorzu- 
bereiten und auszuführen; 
je mehr Bosheit und Grausamkeit der Thäter an den Taglegte; 
je öfter der Verbrecher schon bestraft worden ist; 

f. _ jeschwieriger es war, sich gegen das Verbrechen zu schützen, weshalb es als 
besonderer Erschwerungsgrund angesehen werden soll, wenn ein Verbre- 
chen von mehreren Theilnehmern aufvorangegangene Verabredung hin ver- 
übt worden ist. 


860 

Dagegen ist die Strafe insbesondere in folgenden Fällen zu mildern: 

a. wenn der Urheber gleich nach Verübung der strafbaren Handlung thätige 
Reue bezeigt, indem er die schädlichen Folgen der That möglichst verhindert 
oder gut macht; z.B. den Schaden freiwillig ersetzt, sich selbst angibt, bevor 
er überführt ist, ein Geständniss ablegt u.s.f.; 

b. je weniger der Verbrecher wegen Mangels an Unterricht, wegen schlechter 
Erziehung oder aus natürlicher Schwäche des Verstandes die volle Gefähr- 
lichkeit und Strafwürdigkeit seiner Handlung einzusehen im Stande war; 

c. jemehrer durch Ueberredung, Furcht, arglistige Versprechungen, Befehl oder 
Drohung besonders solcher Personen, von denen er abhängig ist, oder auch 
drückende Armuth oder sonstige Noth zu dem Verbrechen bestimmt wurde; 

d. wennerineiner zufällig entstandenen und an sich entschuldbaren Gemüths- 
bewegung gehandelt hat; 
je besser sein bisheriger Lebenswandel war; 

f. wenner unbekannte Theilnehmer am Verbrechen entdeckt oder aus eigenem 
Antriebe zu deren Ergreifung Mittel und Gelegenheit gegeben hat; 

g. wegen der Jugend des Verbrechers im Falle des $62. 


434 Anhang 


B. Die Vorentwürfe zu einem Schweizerischen 
Strafgesetzbuch 


1. Vorentwurfzu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch, 
Allgemeiner Teil, Im Auftrage des Bundesrates ausgearbeitet 
von Carl Stooss — 1893 


Art.36-Strafzumessung 
Bei Bemessung der Strafe zieht der Richter namentlich auch die Beweggründe, das 
Vorleben und die persönlichen Verhältnisse des Thäters in Betracht. 


Art.37-Strafmilderung 
Die Strafe kann gemildert werden: 


Wenn der Schuldige das Verbrechen 
aus edeln Beweggründen, 
inschwerer Bedrängnis, 
unter dem Eindruck einer Drohung oder des Befehls einer Person, von der er 
abhängigist, 
in dem Wahne, er machesich keiner strafbaren Handlung schuldig, 
begangen hat; 
Wenn er aufrichtige Reue über das Verbrechen betätigt hat; 
Wenn die Verjährungsfrist nahezu abgelaufen ist (Art. 44). 


Art. 38 — Wirkung der Strafmilderung 

Ist die Strafe zu mildern, so erkennt der Richter auf: 
zeitliches Zuchthaus statt lebenslänglichem Zuchthaus, 
Zuchthaus oder Gefängnis von 1bis 5Jahren statt Zuchthaus von 5bis 15 Jahren, 
Gefängnis von 6 Monaten bis 3 Jahren statt Zuchthaus von 1 bis 5Jahren, 
Gefängnis von 8 Tagen bis 1 Jahr statt Gefängnis von 1-5 Jahren, 
Haft (Art.00) oder Geldstrafe statt Gefängnis. 


Art.39-Straferhöhung 
Die Strafe soll das mittlere Strafmass übersteigen: 


Wenn der Schuldige das Verbrechen aus niederträchtiger Gesinnung, insbesonde- 
re aus Bosheit, Rohheit, Hinterlist, Rachsucht, Habsucht, Schadenfreude, oder aus 
Lustam Verbrechen begangen hat; 


Wenn der Schuldige während der 5 Jahre, die der Begehung des Verbrechens vor- 
angegangen sind, in der Schweiz oder im Ausland eine Freiheitsstrafe wegen eines 
gemeinen Verbrechens erstanden hat und nicht gesetzliche Milderungsgründe 
vorliegen (Art. 37 u.a.). 
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2. Schweizerisches Strafgesetzbuch, Vorentwurfim 
Auftrage des schweizerischen Bundesrates ausgearbeitet 
von Carl Stooss — 1894 


Art.35-Strafzumessung 

Der Richter bemisst die Strafe nach der Schuld, die Geldstrafe auch nach den Mit- 
teln des Thäters und berücksichtigt dabei die Beweggründe, das Vorleben und die 
persönlichen Verhältnisse des Schuldigen. 


Art.36-Strafmilderungsgründe 
Die Strafe kann gemildert werden: 


Wenn der Schuldige das Verbrechen 
aus achtungswerten Beweggründen, 
in schwerer Bedrängnis oder 
unter dem Eindruck einer ernsten Drohung 
begangen hat; 
wenn er durch schwere Reizung oder Kränkung, zu der er nicht Anlass gegeben 
hat, augenblicklich zu der That hingerissen worden ist; 
wenn er aufrichtige Reue über das Verbrechen bethätigt hat; 
wenn die Verjährungsfrist nahezu abgelaufen ist (Art. 45). 


Berücksichtigt das Gesetz einen dieser Milderungsgründe bei einem Verbrechen 
besonders, so begründet derselbe keine weitere Strafmilderung. 


Art.37-Strafmilderung 

Ist die Strafe zu mildern, so werden die angedrohten Strafen in folgender Weise 

herabgesetzt: 
Lebenslängliches Zuchthaus auf Zuchthaus nicht unter 10 Jahren, 
Zuchthaus nicht unter 10 Jahren auf Zuchthaus nicht unter 5 Jahren, 
Zuchthaus nicht unter 5 Jahren auf Zuchthaus nicht unter 2Jahren, 
Zuchthaus nicht unter 3 oder nicht unter 2 Jahren auf Zuchthaus, 
Zuchthaus auf Gefängnis von 1 bis 5 Jahren, 
Gefängnis nicht unter 1Jahr auf Gefängnis nicht unter 3Monaten, 
Gefängnis nicht unter 6 Monaten auf Gefängnis nicht unter 1Monat, 
Gefängnis nicht unter 3, 2 oder 1 Monat auf Gefängnis, 
Gefängnis auf Haft. 


Sind verschiedene Strafen wahlweise angedroht, so wird die mildeste Strafe herab- 
gesetzt. 


Ist die Strafe unbeschränkt zu mildern, so kann sie über das in dieser Vorschrift 
vorgesehene Mass hinaus gemildert werden. 
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Art.38-Straferhöhung 

Hat der Thäter innerhalb der letzten 5 Jahre vor Begehung des Verbrechens eine 
Zuchthausstrafe erstanden, so erhöht der Richter die zu erkennende Zuchthaus- 
oder Gefängnisstrafe um die Hälfte; er ist an das höchste Mass der angedrohten 
Strafe nicht gebunden, darf aber die höchste gesetzliche Dauer der Strafart nicht 
überschreiten. 


Ist aufGefängnisstrafe über ein Jahr zu erkennen],] so wird die Gefängnisstrafe in 
Zuchthausstrafe von gleicher Dauer umgewandelt. 


Art.39- Anrechnung ausländischer Vorstrafen 

Begründet die Vorbestrafung des Thäters eine Erhöhung der Strafe oder die Ver- 
wahrung, so fallen auch die Strafen in Betracht, die der Schuldige im Ausland er- 
standen hat. 


Art. 40 - Zusammentreffen von Strafmilderungs- und Straferhöhungsgründen 
Trifft ein Strafmilderungsgrund mit einem Straferhöhungsgrund zusammen, so 
wird die Strafe nichtgemildert, der Richter kann über von Straferhöhung absehen. 


3. Vorentwurfzu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch nach 
den Beschlüssen der Expertenkommission — 1896 


Art.38-Strafzumessung 

Der Richter bemisst die Strafe, die auf das Verbrechen angedroht ist, nach der Schuld, 
die Geldstrafe auch nach den Mitteln des Thäters und berücksichtigt dabei die Beweg- 
gründe, das Vorleben und die persönlichen Verhältnisse des Schuldigen. 


Art.39-Strafmilderungsgründe 
Die Strafe kann gemildert werden: 


Wenn der Schuldige das Verbrechen 
aus achtungswerten Beweggründen, 
in schwerer Bedrängnis oder 
unter dem Eindruck einer schweren Drohung oder 
auf Befehl eines Vorgesetzten 
begangen hat; 
wenn er durch schwere Reizung oder Kränkung, zu der er nicht Anlass gegeben 
hat, augenblicklich zu der That hingerissen worden ist; 
wenn er aufrichtige Reue über das Verbrechen bethätigt hat; 
wenn er zur Zeit der That das 20. Altersjahr nicht zurückgelegt hatte; 
wenn die Verjährungsfrist bei Einleitung der Strafverfolgung nahezu abgelaufen 
war (Art. 48). 
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Berücksichtigt das Gesetz einen dieser Milderungsgründe bei einem Verbrechen 
besonders, so begründet derselbe keine weitere Strafmilderung. 


Art.40-Strafmilderung 
§ 1. Mildert der Richter die Strafe, so setzt er die angedrohten Strafen in folgender 
Weise herab: 


Lebenslängliches Zuchthaus auf Zuchthaus nicht unter 10 Jahren, 
Zuchthaus nicht unter 10 Jahren auf Zuchthaus nicht unter 5 Jahren, 
Zuchthaus nicht unter 5 Jahren auf Zuchthaus nicht unter 2Jahren, 
Zuchthaus nicht unter 3 oder nicht unter 2 Jahren auf Zuchthaus, 
Zuchthaus auf Gefängnis von 6 Monaten bis 5 Jahren, 

Gefängnis nicht unter 1Jahr auf Gefängnis nicht unter 3Monaten, 
Gefängnis nicht unter 6 Monaten auf Gefängnis nicht unter 1Monat, 
Gefängnis nicht unter 3, 2 oder 1 Monat auf Gefängnis, 

Gefängnis auf Haft. 


Sind verschiedene Freiheitsstrafen wahlweise angedroht, so wird die mildeste 
Strafe herabgesetzt. 


§ 2. Mildert der Richter die Strafe nach freiem Ermessen, so kann er Art und Mass 
der angedrohten Strafe unbeschränkt mildern. 


Art.41-Straferhöhung 

Hat der Thäter innerhalb der letzten 5 Jahre vor Begehung des Verbrechens eine 
Zuchthausstrafe oder eine Gefängnisstrafe von über 6 Monaten erstanden, oder 
ist er an Stelle derselben in eine Arbeitsanstalt verwiesen worden (Art. 26), so er- 
höht der Richter die zu erkennende Zuchthaus- oder Gefängnisstrafe um die Hälf- 
te; eristan das höchste Mass der angedrohten Strafe nicht gebunden, darf aber die 
höchste gesetzliche Dauer der Strafart nicht überschreiten. 


Würde die gesetzlich zulässige Dauer der Gefängnisstrafe überschritten (Art. 22), 
so wird die Gefängnisstrafe in Zuchthausstrafe umgewandelt. 


Art.42- Anrechnung ausländischer Vorstrafen 

Begründet die Vorbestrafung des Thäters eine Erhöhung der Strafe oder die Ver- 
wahrung, so fallen auch die Strafen in Betracht, die der Schuldige im Ausland er- 
standen hat, jedoch mit Ausnahme von Strafen wegen Verbrechen gegen den Staat. 


Art. 43 — Zusammentreffen von Strafmilderungs- und Straferhöhungsgründen 
Trifft ein Strafmilderungsgrund (Art. 39) mit einem Straferhöhungsgrund (Art. 41) 
zusammen, so wird die Strafe nicht gemildert, der Richter kann aber von Strafer- 
höhung.absehen. 
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4. Vorentwurf zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch und zu 
einem Bundesgesetz betreffend Einführung des Schweizerischen 
Strafgesetzbuches. Nach den Beschlüssen der von dem eidgenös- 
sischen Justizdepartement mit der Durchsicht des Vorentwurfs 
von 1896 beauftragten Expertenkommission — 1903 


Art. 47 -Strafzumessung 
Der Richter bemisst die Strafe nach der Schuld des Täters und berücksichtigt dabei 
die Beweggründe, das Vorleben und die persönlichen Verhältnisse des Schuldigen. 


Die Busse ist auch nach den Mitteln des Täters zu bemessen. Gestalten sich die Ver- 
hältnisse des Täters nach dem Urteil wesentlich ungünstiger, so kann der Richter 
den Betrag der Busse angemessen ermässigen. 


Hat der Richter die Wahl, auf Zuchthaus oder auf Gefängnis zu erkennen, so ist auf 
Zuchthaus zu erkennen, wenn die Tat eine gemeine Gesinnung oder einen schlech- 
ten Charakter des Täters bekundet. 


Art.48-Strafmilderungsgründe 
$1. Die Strafe kann gemildert werden: 


wenn der Schuldige das Verbrechen 
aus achtungswerten Beweggründen, 
in schwerer Bedrängnis oder 
unter dem Eindruck einer schweren Drohung oder 
auf Befehl eines Vorgesetzten 
begangen hat; 
wenn er durch schwere Reizung oder Kränkung, zu der er nicht Anlass gegeben 
hat, augenblicklich zu der Tat hingerissen worden ist; 
wenn er aufrichtige Reue über das Verbrechen betätigt hat; 
wenn er zur Zeit der Tat das achtzehnte, aber nicht das zwanzigste Altersjahr zu- 
rückgelegt hatte; 
wenn die Verjährungsfrist bei Einleitung der Strafverfolgung nahezu abgelaufen war. 


$2. Erklärt das Gesetz einen solchen Umstand für ein bestimmtes Verbrechen als 
besonderen Strafmilderungsgrund, so findet diese Bestimmung keine Anwendung. 


Art. 49 -Strafmilderung 

§1. Mildert der Richter die Strafe, so setzt er die angedrohten Strafen in folgender 

Weise herab: 
Lebenslängliches Zuchthaus auf Zuchthaus nicht unter zehn Jahren, 
Zuchthaus nicht unter zehn Jahren auf Zuchthaus nicht unter fünf Jahren, 
Zuchthaus nicht unter fünf Jahren auf Zuchtbaus nicht unter zweiJahren, 
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Zuchthaus nicht unter drei oder nicht unter zwei Jahren auf Zuchthaus, 

Zuchthaus auf Gefängnis von sechs Monaten bis zu fünfJahren, 

Gefängnis nicht unter einem Jahr auf Gefängnis nicht unter drei Monaten, 

Gefängnis nicht unter sechs Monaten auf Gefängnis nicht unter einem Monat, 

Gefängnis nicht unter drei Monaten, nicht unter zwei Monaten oder nicht 
unter einem Monat auf Gefängnis, 

Gefängnis auf Haft (Art. 228). 


$2.Sind verschiedene Freiheitsstrafen wahlweise angedroht, so erkennt der Rich- 
ter auf die mildeste der angedrohten Freiheitsstrafen; er kann diese Strafe nach 
Massgabe dieser Bestimmungen herabsetzen. 


Art.50-Strafmilderung nach freiem Ermessen des Richters 

Ermächtigt das Gesetz den Richter ausdrücklich, die Strafe nach freiem Ermessen 
zu mildern, so ist der Richter an die Strafart und das Strafmass, die für das Ver- 
brechen angedroht sind, nicht gebunden. 


Art.51- Rückfall 

Begeht jemand, der eine Freiheitsstrafe von mehr als sechs Monaten in der Schweiz 
oder im Ausland erstanden hat oder der an Stattoder nebeneiner Gefängnisstrafe 
in eine Arbeitsanstalt eingewiesen war (Art. 31), vor Ablauf von fünf Jahren nach 
seiner endgültigen Entlassung wieder ein Verbrechen, so erhöht der Richter die zu 
erkennende Zuchthaus- oder Gefängnisstrafe; er ist an das höchste Mass der an- 
gedrohten Strafe nicht gebunden, darf aber die höchste gesetzliche Dauer der 
Strafart (Art. 26, 27 §2) nicht überschreiten. 

Die Vorbestrafung des Täters im Ausland wegen eines Verbrechens, für welches 
die Auslieferung nach schweizerischem Recht nicht bewilligt werden könnte, be- 
gründet jedoch keine Straferhöhung. 


5. Vorentwurf zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch im 
Auftrage des hohen schweizerischen Justizdepartements neu 
gefasst von Prof. C. Stooss — 1908 


Art.49 -Strafzumessung 
Der Richter misst dem Täter die Strafe nach seinem Verschulden zu; er berücksichtigt 
die Beweggründe, das Vorleben und die persönlichen Verhältnisse des Schuldigen. 


Art.50-Mildernde Umstände 
1. Der Richter kann die Strafe mildern: 
wenn der Täter das Verbrechen 
aus achtungswerten Beweggründen, 
in schwerer Bedrängnis oder 
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unter dem Eindruck einer schweren Drohung, oder 

auf Veranlassung einer Person, von der er abhängig ist, begeht; 
wenn er durch eine schwere Reizung oder Kränkung, zu der er nicht Anlass gege- 
ben hat, zu dem Verbrechen augenblicklich hingerissen worden ist; 
wenn er aufrichtige Reue über das Verbrechen betätigt hat, namentlich den Scha- 
den, soweit es ihm möglich war, gut gemacht hat; 
wenn das Verbrechen nahezu verjährt ist, wenn die Strafverfolgung gegen ihn 
eingeleitet wird. 


2. Berücksichtigt das Gesetz einen solchen mildernden Umstand bei einem Ver- 
brechen besonders, so wird die Strafe nicht weiter gemildert. 


Art.51-Mildere Strafsätze 

Die gesetzlichen Strafandrohungen werden für den Fall der Strafmilderung herab- 

gesetzt und zwar 
Lebenslängliches Zuchthaus: auf Zuchthaus nicht unter zehn Jahren; 
Zuchthaus nicht unter zehn Jahren: auf Zuchthaus nicht unter fünfJahren; 
Zuchthaus nicht unter fünf Jahren: auf Zuchtbaus nicht unter zwei Jahren; 
Zuchthaus nicht unter drei oder nicht unter zwei Jahren: auf Zuchthaus; 
Zuchthaus: auf Gefängnis von mindestens sechs Monaten und höchstens 

zweiJahren; 

Gefängnis nicht unter einem Jahr: auf Gefängnis nicht unter drei Monaten; 
Gefängnis nicht unter sechs Monaten: auf Gefängnis nicht unter einem Monat; 
Gefängnis nicht unter einem Monat: auf Gefängnis, 
Gefängnis: auf Haft (Art. 228). 


Art.52- Ausschluss der Zuchthausstrafe 

Hat der Richter die Wahl zwischen Zuchthaus und Gefängnis, so erkennt er bei 
mildernden Umständen auf Gefängnis; er kann die Gefängnisstrafe, die das Gesetz 
auf das Verbrechen androht, herabsetzen ($ 54). 


Art. 53 -Strafmilderung nach freiem Ermessen des Richters 

Ermächtigt das Gesetz den Richter ausdrücklich, die Strafe nach freiem Ermessen 
zu mildern, so ist der Richter an die Strafart und das Strafmass, die für das Ver- 
brechen angedroht sind, nicht gebunden. 


Art. 54 — Gemeine Gesinnung des Täters 

Hat der Richter die Wahl zwischen Zuchthaus und Gefängnis, so erkennt er auf 
Zuchthaus, wenn das Verbrechen eine gemeine Gesinnung oder einen schlechten 
Charakter des Täters bekundet. 
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Art.55-Rückfall 

Begeht jemand, der eine Freiheitsstrafe von mehr als sechs Monaten in der Schweiz 
oder im Ausland erstanden hat oder der an Stattoder nebeneiner Gefängnisstrafe 
in eine Arbeitserziehungsanstalt eingewiesen war (Art. 32), vor Ablauf von drei 
Jahren nach seiner endgültigen Entlassung wieder ein Verbrechen, so erhöht der 
Richter die zu erkennende Zuchthaus- oder Gefängnisstrafe; er ist an das höchste 
Mass der angedrohten Strafe nicht gebunden, darf aber die höchste gesetzliche 
Dauer der Strafart (Art. 28, 29) nicht überschreiten. 

Ist der Täter im Ausland wegen eines Verbrechens, für das die Auslieferung nach 
schweizerischem Recht nicht bewilligt werden könnte, bestraft worden, so wird 
die Strafe nicht erhöht. 


6. Vorentwurfzu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch, 
Fassung der zweiten Expertenkommission — 1916 


Art.62-Strafzumessung 

Der Richter misstinnerhalb der vom Gesetze vorgeschriebenen Grenzen die Stra- 
fe nach dem Verschulden des Täters zu; er berücksichtigt die Beweggründe, das 
Vorleben und die persönlichen Verhältnisse des Schuldigen. 


Art.63-Mildernde Umstände 
1. Der Richter kann die Strafe mildern: 
wenn der Täter das Vergehen begangen hat 

aus achtungswerten Beweggründen, 

inschwerer Bedrängnis, 

unter dem Eindruck einer schweren Drohung, 

auf Veranlassung einer Person, der er Gehorsam schuldig oder von der er 

abhängig ist; 

wenn Zorn oder grosser Schmerz über eine ungerechte Reizung oder Kränkung 
den Täter zu dem Vergehen hingerissen hat; 
wenn er aufrichtige Reue über das Verbrechen betätigt, namentlich den Schaden, 
soweit es ihm möglich war, gut gemacht hat; 
wenn seit der Tat verhältnismässig lange Zeit verstrichen ist und sich der Täter 
während dieser Zeit wohl verhalten hat. 


2. Gehörtein solcher mildernder Umstandbereits zum Tatbestandeines Vergehens, 
sotritteine weitere Strafmilderung wegen dieses mildernden Umstandes nicht ein. 


Art.64 -Strafsätze bei Strafmilderung 
Die gesetzlichen Strafandrohungen werden für den Fallder Strafmilderung herab- 
gesetzt, und zwar: 
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Lebenslängliches Zuchthaus: auf Zuchthaus von mindestens zehn Jahren; 
Zuchthaus mit besonders bestimmter Mindestdauer: auf Zuchthaus; 
Zuchthaus: auf Gefängnis von sechs Monaten und bis zu fünf Jahren; 
Gefängnis mit besonders bestimmter Mindestdauer: auf Gefängnis; 
Gefängnis: auf Haft oder Busse. 


Art.65-Strafmilderung nach freiem Ermessen 

Ermächtigt das Gesetz den Richter, die Strafe nach freiem Ermessen zu mildern, 
soister an die Strafart und das Strafmass, die für das Vergehen angedroht sind, 
nichtgebunden. 


Art. 66 — Rückfall 

1. Wird jemand zu Freiheitsstrafe verurteilt und sind zur Zeit der Tat noch nicht 
fünf Jahre vergangen, seit er eine Freiheitsstrafe ganz oder teilweise erstanden hat, 
oder aus der Verwahrungs- oder Arbeitserziehungsanstalt entlassen worden ist, so 
erhöht der Richter die Strafe. Er ist an das höchste Mass der angedrohten Strafe nicht 
gebunden, darfaber die höchste gesetzliche Dauer der Strafart nicht überschreiten. 
Der Erlass durch Begnadigung steht der Erstehung gleich. 

2. Eine Bestrafung im Auslande begründet Rückfall, wenn sie wegen eines Verge- 
hens erfolgt ist, für das nach schweizerischem Recht die Auslieferung bewilligt 
werden könnte. 


7. Departementsentwurf zum Schweizerischen Strafgesetzbuch — 
Juni 1918 


Art. 60 - Strafzumessung 
Der Richter misst die Strafe nach dem Verschulden des Täters zu; er berücksichtigt 
die Beweggründe, das Vorleben und die persönlichen Verhältnisse des Schuldigen. 


Art.61-Mildernde Umstände 
Der Richter kann die Strafe mildern: 
wenn der Täter das Vergehen begangen hat 
aus achtungswerten Beweggründen, 
inschwerer Bedrängnis, 
unter dem Eindruck einer schweren Drohung, 
auf Veranlassung einer Person, der er Gehorsam schuldig oder von der er 
abhängig ist; 
wenn Zorn oder grosser Schmerz über eine ungerechte Reizung oder Kränkung 
den Täter zu dem Vergehen hingerissen hat; 
wenn er aufrichtige Reue über das Verbrechen betätigt, namentlich den Schaden, 
soweites ihm möglich war, gutgemacht hat; 
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wenn seit der Tat verhältnismässig lange Zeit verstrichen ist und sich der Täter 
während dieser Zeit wohl verhalten hat. 


Art.62--Strafsätze bei Strafmilderung 
Findet der Richter, die Strafe sei zu mildern, so erkennter: 


statt auflebenslängliches Zuchthaus: auf Zuchthaus von mindestens 

zehn Jahren; 
statt auf Zuchthaus mit besonders bestimmter Mindestdauer: auf Zuchthaus; 
statt auf Zuchthaus: auf Gefängnis von sechs Monaten und bis zu fünf Jahren; 
statt auf Gefängnis mit besonders bestimmter Mindestdauer: auf Gefängnis; 
statt auf Gefängnis: auf Haft oder Busse. 


Art.63-Strafmilderung nach freiem Ermessen 

Ermächtigt das Gesetz den Richter, die Strafe nach freiem Ermessen zu mildern, 
soisteran die Strafart und das Strafmass, die für das Vergehen angedroht sind, 
nicht gebunden. 


Art.64-Rückfall 

1. Wird jemand zu Freiheitsstrafe verurteilt und sind zur Zeit der Tat noch nicht 
fünfJahre vergangen, seiter eine Freiheitsstrafe ganz oder teilweise erstanden hat 
oder aus der Verwahrungs- oder Arbeitserziehungsanstalt entlassen worden ist, 
so erhöht der Richter die Dauer der Strafe. Eristan dashöchste Mass der angedroh- 
ten Strafe nicht gebunden, darf aber die höchste gesetzliche Dauer der Strafart 
nicht überschreiten. 

Der Erlass durch Begnadigung steht der Erstehung gleich. 

2. Eine Bestrafung im Ausland begründet Rückfall, wenn sie wegen eines Verge- 
hens erfolgt ist, für das nach schweizerischem Recht die Auslieferung bewilligt 
werden könnte. 


8. Entwurfdes Bundesrates an die Bundesversammlung, 
Schweizerisches Strafgesetzbuch - Juli 1918 


Art.60-Strafzumessung 
Der Richter misst die Strafe nach dem Verschulden des Täters zu; er berücksichtigt 
die Beweggründe, das Vorleben und die persönlichen Verhältnisse desSchuldigen 


Art.61-Mildernde Umstände 

Der Richter kann die Strafe mildern: 

wenn der Täter das Vergehen begangen hat 
aus achtungswerten Beweggründen, 
inschwerer Bedrängnis, 


444 Anhang 


unter dem Eindruck einer schweren Drohung, 

auf Veranlassungeiner Person, derer Gehorsam schuldig oder von der er ab- 
hängig ist; 

wenn Zorn oder grosser Schmerz über eine ungerechte Reizung oder Krän- 
kung den Täter zu dem Vergehen hingerissen hat; 

wenner aufrichtige Reue über das Verbrechen betätigt, namentlich den Scha- 
den, soweit es ihm möglich war, gutgemacht hat; 

wenn seit der Tat verhältnismässig lange Zeit verstrichen ist und sich der Täter 
während dieser Zeit wohl verhalten hat. 


Art.62--Strafsätze bei Strafmilderung 

Findet der Richter, die Strafe sei zumildern, so erkennt er: 
statt auflebenslängliches Zuchthaus: auf Zuchthaus von mindestens zehn 

Jahren; 

statt auf Zuchthaus mit besonders bestimmter Mindestdauer: auf Zuchthaus; 
statt auf Zuchthaus: auf Gefängnis von sechs Monaten und bis zu fünf Jahren; 
statt auf Gefängnis mit besonders bestimmter Mindestdauer: auf Gefängnis; 
statt auf Gefängnis: auf Haft oder Busse. 


Art.63-Strafmilderung nach freiem Ermessen 

Ermächtigt das Gesetz den Richter, die Strafe nach freiem Ermessen zu mildern, 
so ist er an die Strafart und das Strafmass, die für das Vergehen angedroht sind, 
nichtgebunden. 

Der Richter ist aber an das gesetzliche Mindestmass der Strafart gebunden. 


Art.64-Rückfall 

1. Wird jemand zu Freiheitsstrafe verurteilt und sind zur Zeit der Tat noch nicht 
fünfJahre vergangen, seit er eine Freiheitsstrafe ganz oder teilweise erstanden hat 
oder aus der Verwahrungs- oder Arbeitserziehungsanstalt entlassen worden ist, so 
erhöht der Richter die Dauer der Strafe. Er istan das höchste Mass der angedrohten 
Strafe nicht gebunden, darf aber die höchste gesetzliche Dauer der Strafart nicht 
überschreiten. 

Der Erlass durch Begnadigung steht der Erstehung gleich. 

2. Eine Bestrafung im Ausland begründet Rückfall, wenn sie wegen eines Verge- 
hens erfolgt ist, für das nach schweizerischem Recht die Auslieferung bewilligt 
werden könnte. 


9. Schweizerisches Strafgesetzbuch - 21. Dezember 1937 


Art.63-1. Allgemeine Regel 
Der Richter misst die Strafe nach dem Verschulden des Täters zu; er berücksichtigt 
die Beweggründe, das Vorleben und die persönlichen Verhältnisse desSchuldigen. 
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Art.64 -2.Strafmilderung. Mildernde Umstände 
Der Richter kann die Strafe mildern: 


wenn der Täter gehandelt hat 

aus achtungswerten Beweggründen, 

inschwerer Bedrängnis, 

unter dem Eindruck einer schweren Drohung, 

auf Veranlassung einer Person, der er Gehorsam schuldig oder von der er ab- 

hängig ist; 

wenn der Täter durch das Verhalten des Verletzten ernstlich in Versuchung geführt 
wurde; 
wenn Zorn oder grosser Schmerz über eine ungerechte Reizung oder Kränkung 
ihn hingerissen hat; 
wenn er aufrichtige Reue über das Verbrechen betätigt, namentlich den Schaden, 
soweit es ihm zuzumuten war, ersetzt hat; 
wenn seit der Tat verhältnismässig lange Zeit verstrichen ist und der Täter sich wäh- 
rend dieser Zeit wohl verhalten hat. 


Art.65-Strafsätze 

Findet der Richter, die Strafe sei zu mildern, so erkennter: 
statt auf lebenslängliches Zuchthaus: auf Zuchthaus von mindestens zehn 

Jahren; 

statt auf Zuchthaus mit besonders bestimmter Mindestdauer: auf Zuchthaus; 
statt auf Zuchthaus: auf Gefängnis von sechs Monaten und bis zu fünf Jahren; 
statt auf Gefängnis mit besonders bestimmter Mindestdauer: auf Gefängnis; 
statt auf Gefängnis: auf Haft oder Busse. 


Art.66-Strafmilderung nach freiem Ermessen 

Wo das Gesetz eine Strafmilderungnnach freiem Ermessen vorsieht, ist der Richter 
an die Strafart und das Strafmass, die für Verbrechen oder Vergehen angedroht 
sind, nicht gebunden. 

Der Richter ist aber an das gesetzliche Mindestmass der Strafart gebunden. 


Art.67-3.Strafschärfung. Rückfall 

1. Wird jemand zu Zuchthaus oder Gefängnis verurteilt und sind zur Zeit der Tat 
nochnicht fünfJahre vergangen, seit er eine Zuchthaus- oder Gefängnisstrafe ganz 
oder teilweise verbüsst hat oder aus einer der in den Art. 42 bis 45 genannten An- 
stalten entlassen worden ist, so erhöht der Richter die Dauer der Strafe. Eristan 
das höchste Mass der angedrohten Strafe nicht gebunden, darf aber das gesetzli- 
che Höchstmass der Strafart nicht überschreiten. 

Der Erlass durch Begnadigung steht der Verbüssung gleich. 
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2. Eine Bestrafungim Auslande begründet Rückfall, wenn sie wegen einer straf- 
baren Handlung erfolgt ist, für dienach schweizerischem Rechte die Auslieferung 
bewilligt werden könnte. 


C. Die Revision vom 13. Dezember 2002 
1. Der Vorentwurf von Hans Schultz (1987) 


Art. 46 — Grundsatz 

1 Der Richter bemisst die Strafe nach dem Verschulden des Täters zu; er berück- 
sichtigt die von der Schuld erfasste Schwere der Tat, die Beweggründe, das Vorle- 
ben und die persönlichen Verhältnisse des Täters. 


2 Die vorsätzliche Schuld bemisst sich nach der Stärke des gegen die Rechtsord- 
nung gerichteten Willens. Sie ist umso geringer, je mehr die Tat auf äussere Um- 
stände zurückzuführen ist. Sie ist umso grösser, je umsichtiger die Tat geplant und 
je rücksichtsloser sie ausgeführt worden ist. Die Fahrlässigkeit bemisst sich nach 
dem Grad der Pflichtwidrigkeit. 


3 Die Strafe darf das Mass der Tatschuld nicht übersteigen. Sie soll es unterschrei- 
ten, wenn zu erwarten ist, dass eine gelindere Strafe genügt, um den Verurteilten 
von weiteren Vergehen abzuhalten. 


4 Der Richter hat die für die Bemessung der Schuld erheblichen Umstände in sei- 
nem Urteil festzuhalten. 


Art. 47 -Kürzere Freiheitsstrafen 
Eine ein Jahr nichtübersteigende Freiheitsstrafe darfnur verhängt werden, wenn sie 
unbedingterforderlich erscheint, um den Täter von weiteren Vergehen abzuhalten. 


Art.48-Strafmilderungsgründe 
Der Richter mildert die Strafe: 
wenn der Täter gehandelt hat 
aus achtenswerten Beweggründen, 
inschwerer Bedrängnis, 
unter dem Eindruck einer schweren Drohung, 
auf Veranlassung einer Person, der er Gehorsam schuldig oder von der er 
abhängig ist; 
wenn der Täter durch das Verhalten des Verletzten ernstlich in Versuchung 
geführt worden ist; 
wenn Zorn oder grosser Schmerz über eine ungerechte Behandlung oder 
Kränkung ihn hingerissen hat; 
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wenn er aufrichtige Reue betätigt, namentlich den Schaden, soweit esihm 
zuzumuten war, ersetzt hat; 

wenn seit der Tat verhältnismässig lange Zeit verstrichen ist und der Täter 
sich während dieser Zeit wohlverhalten hat; 

wenn der Täter im Alter von 18 bis 20 Jahren noch nicht die volle Einsicht in 
das Unrecht seiner Tat besass. 


Art.49 -Strafsätze 
Findet der Richter, die Strafe sei zu mildern, so kann er: 
statt auf Freiheitsstrafe mit besonders bestimmter Mindestdauer: aufFreiheits- 
strafe 
statt auf Freiheitsstrafe: auf Busse erkennen. 


Art.50-Strafmilderung nach freiem Ermessen 

Wo das Gesetz die Strafmilderung nach freiem Ermessen vorsieht, ist der Richter 
an die Strafart und das Strafmass, die für das Vergehen angedroht sind, nicht ge- 
bunden. 


Art.51-Strafschärfung 

1. Hatjemand durch eine oder mehrere Handlungen mehrere Freiheitsstrafen ver- 
wirkt, so verurteiltihn der Richter zu der Strafe der schwersten Tat und erhöht deren 
Dauer angemessen. Er kann jedoch das höchste Mass der angedrohten Strafe nicht 
um mehr als die Hälfte erhöhen. Dabei ist er an das gesetzliche Höchstmass der 
Strafe gebunden. 

Hat der Täter mehrere Bussen verwirkt, so verurteilt ihn der Richter zu der Busse, 
die seinem Verschulden angemessen ist. Nebenstrafen und Massnahmen können 
verhängt werden, auch wenn sie nur für eine oder mehrere strafbare Handlungen 
oder nurin einer der mehreren Strafbestimmungen vorgesehen sind. 

2. Hat der Richter eine mit Freiheitsstrafe bedrohte Tat zu beurteilen, die der Täter 
begangen hat, bevor er wegen einer andern Tat zu einer Freiheitsstrafe verurteilt 
worden ist, so bestimmt der Richter die Strafe so, dass der Täter nicht schwerer 
bestraft wird, als wenn die mehreren strafbaren Handlungen gleichzeitigbeurteilt 
worden wären. 


Art.52- Anrechnung der Untersuchungshaft 

Der Richter rechnet dem Verurteilten die Untersuchungshaft auf die Freiheits- 
strafe, die Busse und die Gemeinnützige Arbeit an. Ein Tag Haft steht zwei Tages- 
sätzen der Busse und sechs Stunden Gemeinnütziger Arbeit gleich. 
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2. Der Vorentwurfvon 1993 


Art. 49 — Grundsatz 
1 Der Richter misst die Strafe nach dem Verschulden des Täters zu. Er berücksich- 
tigt die Wirkung der Strafe auf das künftige Leben des Täters. 


2 Das Verschulden wird nach dem Grad der Verletzung oder Gefährdung des ange- 
griffenen Rechtsguts, der Verwerflichkeit des Angriffs, den mit der Tat verfolgten 
Zielen sowie danach bestimmt, wie weit es dem Täter nach den inneren und äusse- 
ren Umständen zuzumuten war, sich rechtmässig zu verhalten. 


3 Der Richter kann eine geringere Strafe aussprechen, wenn die der Schuld ange- 
messene Strafe den Täter unverhältnismässig hart treffen würde. 


Art.50 -Strafmilderungsgründe 
Der Richter mildert die Strafe: 


a. wenn der Täter gehandelt hat: 
1. ausachtenswerten Beweggründen; 
2. inschwerer Bedrängnis; 
3. unter dem Eindruck einer schweren Drohung; 
4. auf Veranlassung einer Person, der er Gehorsam schuldet oder von der er 

abhängig ist; 

b. wennder Täter durch das Verhalten des Verletzten ernstlich in Versuchung 
geführt worden ist; 

c. wenn erin einer nach den Umständen entschuldbaren heftigen Gemütsbe- 
wegung oder unter grosser seelischer Belastung gehandelt hat; 

d. wenn seine Lebensgeschichte oder fremde Herkunft dem Täter rechtmässi- 
ges Verhalten ausserordentlich erschwert hat; 
wenn er aufrichtige Reue betätigt; 

f. wenn das Strafbedürfnis in Anbetracht der seit der Tat verstrichenen Zeit 
deutlich vermindert ist; 

g. wenn das Strafverfahren unverhältnismässig lange gedauert und der Täter 
dazu nicht schuldhaft beigetragen hat. 


Art. 50a -Strafmilderung 

1 Ist die Strafe zu mildern, so verringert sich die angedrohte Höchststrafe auf die 
Hälfte; eine Mindeststrafe ist aufgehoben. An die Stelle von lebenslänglicher Frei- 
heitsstrafe tritt Freiheitsstrafe von zwanzig Jahren. 


2 Der Richter kann auf eine andere als die angedrohte Strafart erkennen, ist aber 
an das gesetzliche Höchst- und Mindestmass der Strafart gebunden. 
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Art.51- Konkurrenz 

1 Hatjemand durch eine oder mehrere Handlungen die Voraussetzungen für meh- 
rere gleichartige Strafen erfüllt, so verurteilt ihn der Richter zu der Strafe der 
schwersten Tat und erhöht sie angemessen. Er kann jedoch das höchste Mass der 
angedrohten Strafe nicht um mehr als die Hälfte erhöhen. Dabei ist er an das ge- 
setzliche Höchstmass der Strafart gebunden. 


2 Hat der Richter eine Tat zu beurteilen, die der Täter begangen hat, bevor er wegen 
einer andern Tat verurteilt worden ist, so bestimmt er die Zusatzstrafe in der Wei- 
se, dass der Täter nicht schwerer bestraft wird, als wenn die strafbaren Handlun- 
gen gleichzeitig beurteilt worden wären. Ist keine oder keine erhebliche Zusatz- 
strafe auszusprechen, so kann die zuständige Behörde das Verfahren einstellen. 


3 Hat der Täter eine oder mehrere Taten vor Vollendung des 18. Altersjahres be- 
gangen, so dürfen diese beider Bildung der Gesamtstrafenach den Absätzeniund 
2 nicht stärker ins Gewicht fallen, als wenn sie für sich allein beurteilt worden 
wären. 


Art.52-Begründungspflicht 
Die für die Bemessung der Strafe erheblichen Umstände und ihre Gewichtungsind 
im Urteil festzuhalten. 


Art.53- Anrechnung der Untersuchungshaft 

Die Untersuchungshaft, die der Täter während des Verfahrens ausgestanden hat, 
wird auf die Strafe angerechnet. Ein Tag Haft entspricht einem Tagessatz Geld- 
strafe oder zwei Stunden Arbeitsleistung. 


3. Schweizerisches Strafgesetzbuch - Änderung vom 
13. Dezember 2002 


Art.47-1. Grundsatz 

1 Das Gericht misst die Strafe nach dem Verschulden des Täters zu. Es berücksich- 
tigt das Vorleben und die persönlichen Verhältnisse sowie die Wirkung der Strafe 
auf das Leben des Täters. 


2 Das Verschulden wird nach der Schwere der Verletzung oder Gefährdung des 
betroffenen Rechtsguts, nach der Verwerflichkeit des Handelns, den Beweggrün- 
den und Zielen des Täters sowie danach bestimmt, wie weit der Täter nach den 
inneren und äusseren Umständen in der Lage war, die Gefährdung oder Verlet- 
zung zu vermeiden. 
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Art. 48 —2. Strafmilderung. Gründe 
Der Richter mildert die Strafe: 


a. wenn der Täter gehandelt hat: 
1. aus achtenswerten Beweggründen; 
2. in schwerer Bedrängnis; 
3. unter dem Eindruck einer schweren Drohung; 
4. auf Veranlassung einer Person, der er Gehorsam schuldet oder von der er 

abhängig ist; 

b. wenn der Täter durch das Verhalten des Verletzten ernsthaft in Versuchung 
geführt worden ist; 

c. der Täter in einer nach den Umständen entschuldbaren heftigen Gemütsbe- 
wegung oder unter grosser seelischer Belastung gehandelt hat; 

d. der Täter aufrichtige Reue betätigt, namentlich den Schaden, soweit es ihm 
zuzumuten war, ersetzt hat; 

e. dasStrafbedürfnis in Anbetracht der seit der Tat verstrichenen Zeit deutlich 
vermindert ist und der Täter sich in dieser Zeit wohl verhalten hat. 


Art. 48a — Wirkung 
1 Mildert das Gericht die Strafe, so ist es nicht an die angedrohte Mindeststrafe ge- 
bunden. 


2 Das Gericht kann aufeine andere als die angedrohte Strafart erkennen, ist aber 
an das gesetzliche Höchst- und Mindestmass der Strafart gebunden. 


Art. 49 -3. Konkurrenz 

1 Hat der Täter durch eine oder mehrere Handlungen die Voraussetzungen für 
mehrere gleichartige Strafen erfüllt, so verurteiltihn das Gericht zu der Strafe der 
schwersten Straftat und erhöht sie angemessen. Es darfjedoch das Höchstmass 
der angedrohten Strafe nicht um mehr als die Hälfte erhöhen. Dabei ist es an das 
gesetzliche Höchstmass der Strafart gebunden. 


2 Hat das Gericht eine Tat zu beurteilen, die der Täter begangen hat, bevor er wegen 
einer andern Tat verurteilt worden ist, so bestimmtes die Zusatzstrafe in der Wei- 
se, dass der Täter nicht schwerer bestraft wird, als wenn die strafbaren Handlun- 
gen gleichzeitig beurteilt worden wären. 


3Hat der Täter eine oder mehrere Taten vor Vollendung des 18. Altersjahres began- 
gen, so dürfen diese bei der Bildung der Gesamtstrafe nach den Absätzen 1 und 2 
nicht stärker ins Gewicht fallen, als wenn sie für sich allein beurteilt worden wären. 
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Art.50-4. Begründungspflicht 
Ist ein Urteil zu begründen, so hält das Gericht in der Begründung auch die für die 
Zumessung der Strafe erheblichen Umstände und deren Gewichtung fest. 


Art.51-5. Anrechnung der Untersuchungshaft 

Das Gericht rechnet die Untersuchungshaft, die der Täter während dieses oder eines 
anderen Verfahrens ausgestanden hat, auf die Strafe an. Ein Tag Haft entspricht 1 
Tagessatz Geldstrafe oder 4 Stunden gemeinnütziger Arbeit. 
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Bereitslange vor Inkrafttreten des Schweizerischen Strafgesetzbuchs mit 
seinen Bestimmungen zur Strafzumessung wurde die Bemessung der 
konkreten Strafe im Einzelfallals die schwierigste und anspruchsvollste, 
jedoch auch als die wichtigste Aufgabe des Gerichts angesehen. 

Die vorliegende Abhandlung setztsich zum Ziel, anhand einer Unter- 
suchung der Strafzumessung im Allgemeinen sowie des Doppelverwer- 
tungsverbots im Besonderen «einen Wegweiser zu einer überprüfbareren 
Strafzumessung» zu entwerfen. Im ersten Teil wird das Strafzumessungs- 
recht der Schweizin seinen historischen, dogmatischen und praktischen 
Dimensionen aufgearbeitet und zueinem Prüfprogramm verdichtet. Im 
zweiten Teil wird sodann das Doppelverwertungsverbotthematisiert, ana- 
lysiert undin das im ersten Teilerarbeitete Konzept der Strafzumessung 
eingearbeitet. 
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